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I. INTRODUCCION
No hemos juzgado conveniente intro due irnos en 
el estudio del tema de fondo que nos ocupa sin acu—  
dir antes a una serie de precisiones, fundamentalmen 
te metodolôgicas, necesarias a la iiora de tratar no 
importa qué tema.
Queremos igualmente hacer constar c6mo, a lo lanu­
go de toda la labor desarrollada, hemos procurado —  
orientamos por un espiritu globalizador, evitando - 
que la especializaciôn en un determinado tema, como ■ 
pudiera ser la distinciôn prescripciôn-caducidad, —  
nos absorbiera la visiôn de conjunto, tan necesaria 
para no caer en desenfoques. No podemos por menos —  
que hacer nuestros, al menos en cuanto anhelo, los - 
célébrés versos de Schiller:
"Denn wer den Sinn aufs Ganze h’âlt gerichtet,
Dem ist der Streit in seiner Brust geschlichtet".
—2—
1. CONCEPTUACION Y REALIDAD
Suele hablarse normalmente de entes fisicos por - 
contraposiciôn a los entes de razôn. Aquellos exis—  
tian en la "realidad"; éstos, s6lo en nuestro pensaj=- 
miento. Parece entonces como si entre entes de la na 
taraieza j entes de la razôn existiera una barrera - 
nitida e infranqueable. El planteamiento, sin embar­
go , nos parece incorrecte. Sentando otras bases, di.-» 
remos:
- Que nos referiremos a los entes, fisicos o de ra—  
zôn, en cuanto parte de nuestro pensamiento (1). - 
Para nada entrâmes, por tante, en su existencia o 
no fuera de nuestra mente.
- Que, en tal sentido, tan real serà, para nuestra - 
concepciôn, un 'fente flsico" como un "ente de razôn 1'
- Que, asi las cosas, no encontramos barrera alguna, 
sino continuum, entre entes de une j otro tipo (2)
- Que los conceptos son mâs o menos précisés pero no 
mâs o menos reales; tampoco mâs o menos veraces(3)
Pero los conceptos no viven en el aire. Necesitan 
ser expresados mediante términos. De tal modo, sir—  
ven no sôlo a la personal comprensiôn de la realidad 
(a la que mediante los conceptos deshacemos y rehace 
mes constantemente) sino a la.comunicaciôn. Adverti- 
mos un neligro: toda expresiôn, todo termine, conll^ 
va necésariamente una traba a la idea, no sôlo para
-3-
quien la formula, sino también para quien la percibe, 
Defectuosa expresiôn y malentendimiento no son sino 
dos fenômenos implicativos de la discordancia coneen 
to-término.
Y puesto que de la exposiciôn de una serie de id^ 
as se trata, procuraremos, en la medida de lo posi—  
ble, A) Evitar imprecisiones B) Expresarnos adecua- 
damente.
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2. OPCION POR EL FORIvIALISMO CIENTIFICO
No todo formalisme es cientifico. De otro lado, - 
la ciencia, de por si, no implica formalisme. Decla- 
ramos haber optado por el formalisme cientifico. Vea 
mes en qué consiste tal opciôn.
Razôn y ciencia
Formularemos, a nuestros efectos, la siguiente r^ 
laciôn entre razôn j ciencia: entenderemos por razôn 
el empleo de una y/u otra de dos aptitudes del ser - 
humane, a saber, la inducciôn (4) y la deducciôn; En 
tenderemos por ciencia el empleo profuse (5) de una 
y/u otra aptitud respecto a determinado tema.
Si se repara, los conceptos ofrecidos tienen una 
gran similitud con los que actualmente, de forma mâs 
0 menos precisada, circulan (6).
De las definiciones ofrecidas podemos deducir:
- Que toda ciencia implica razôn pero no al rêvés —  
(el hombre medio posee razôn pero no ciencia).
- Que la ciencia siempre se refiere a un determinado 
tema concrete (especialidad), no ocurriendo asi —  
con la razôn.
- Que la ciencia "perfecta" no implica la razôn "per 
fecta"; la razôn "perfecta", por contra, si impli­
ca la ciencia "perfecta" (7)
- Que tanto la razôn como la ciencia, aunque a dis—
-5-
tinto nivel -en funciôn de lo que por "profusiôn” 
se entienda- admiten errores e imprecisiones.
- Que tanto la razôn como la ciencia presuponen un - 
punto de partida: si de deducciôn hablamos, los —  
"princinia" (axiomas, si los avalorizamos) ; si de 
inducciôn, el.trozo de "realidad" a experimentar - 
-en el sentido de observar- (8).
- Que el nunto de partida (creencia, intuiciôn, sen- 
saciôn,...) y el instrumente para su desarrollo —  
( deducciôn/inducciôn) no resultan incompatibles s_i 
no que, por contra, se complementan.
Sobre la duda metodolôgica y la limitaciôn de la
ciencia
Agamos tabla rasa de todo lo aprendido y sometâmo 
nos a la luz de nuestro entendimiento, diria Descar­
tes. De acuerdo con tal idea, anunciamos nuestro prp 
pôsito de someter a absoluta critica cualquier posi- 
ciôn doctrinal que se nos ofrezca.
Pero la ciencia tiene sus limites, por arriba y - 
tal vez también por debajo (9). Nunca la ciencia se- 
râ caoaz de "demostrar" la "veracidad" del ûltimo —  
punto de partida. A lo sumo, inclurâ en el desarro—  
llo el anterior punto de partida adoptando, eso si, 
uno nuevo (10). Y si esto es asi, razôn de mâs para 
que reconozcamos la "bumildad" de la ciencia (11): - 
no sôlo ocurre que es caoaz de sufrir errores e im—
-6-
precisiones en su desarrolla sino que ademâs, no --
abarca todo tipo de conocimiento.
La ciencia del derecb.ir~ ~ ^ ^ - ■ - w
^Basândonos en el concepto anteriormente ofrecido 
de ciencia, dado oor otro lado el actual desarrollo 
de los estudios juridicos, nos permitiremos hablar, 
de ahora en adelante, de la ciencia del detecho. Y - 
elle, a pesar de las mucbas imprecisiones y también 
errores en la misma encontrados (12).
Conclusiôn
Tan sôlo suponemos -no afirmamos- la veracidad de 
los puntos de partida que adoptemos. Ademâs, el estu 
dio emprendido (distinciôn prescripciôn-caducidad) - 
se enmarca dentro de la ciencia del derecho. Puesto 
que reunimos los requisitos esenciales (base avalora 
tiva y desarrollo cientifico) estamos en condiciones 
de pretender un caracter oient if ico-formal para nue_s 
tro estudio.
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(1) Dice Brôckiiaus que el pensamiento es "la capaci- 
dad del hombre ( j probablemente de muchos anima 
les superiores) no sôlo para percibir directamen 
te el medio ambiente, sino para representârselo 
interiormente, incluyendo los cambios pasados y 
futures".
(2) El conceoto "hombre" ^seria ente flsico or de ra­
zôn? Ay el concepto 'Calle Mayor?. Ambos son per- 
tenecientes a la naturaleza pero no absolutamen- 
te pertenecientes a la misma. Entre el "ser" y - 
"la mâs particularizada especie que consideremos"
no existe sino continuum, nunca brusca sépara--
ciôn.
(3) El concepto es una simple acotaciôn de la reali­
dad. Un concepto que podriamos decir absolutamen 
te precise séria aquél que inmediatamente sirvi^ 
ra para identificarnos una determinada parcela - 
de la realidad, absolutamente deslindada del re_s 
to. Un concepto imprecise es aquél que no llega 
a esclarecer perfectamente los limites de la pan 
cela que acota respecto a la "otra" parte de la 
realidad. Asi, los conceptos referidos a lo que 
directamente percibimos por los sentidos, serân 
normalmente mâs précisés que los demâs.
Obsérvese que nada tiene que ver el término - 
"precise" con la expresiôn en mâs o menos voca—  
blos de un concerto.
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(4) La inducciôn, por su parte, no se corresponde —  
con la simple experimentaciôn; esta dltima es —  
condiciôn necesaria, pero no suficiente, de la - 
primera.
La inducciôn por otro lado, no limita su cam-
po de actuaciôn al mundo fisico exterior. No --
existe imredimento alguno para apiicaria a otro 
tipo de realidades, como por ejemplo sentimien—  
tos, intuiciones, poderes, etc.
(5) Sôlo mediante la fijaciôn de un determinado cri­
terio puede desproveerse de carga valorativa al 
concepto "profusiôn". Aceptado como vâlido el —  
criterio personal de cada individuo se comprend^ 
ra cômo, dentro de la delimitaciôn ofrecida, ca­
da uno pueda tener una propia y distinta visiôn 
sobre la cientificidad de no importa qué tipo de 
estudio, en funciôn del grade de exigencia que - 
requiera en el empleo de la deducciôn-inducciôn 
para calificarlo de "propio".
(6) Asi, dirlamos, la disputa sobre si el derecho, - 
la filosofla o incluse la teologla son o no cien 
cia podria "resolverse" del siguiente modo:
- Si lo que se pretende es decir que toda ciencia 
ha de tener un caracter predominantemente in—  
ductivo, en funciôn de una determinada concep­
ciôn de la "pre dominanc ia" habremos de admitir 
que taies disciplinas son -o no- ciencia.
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- Si se admite que toda ciencia ha de ser induc- 
tiva y basarse quasi exclusi-vamente en el mun- 
do flsico exterior al sujeto, entonces es évi­
dente que ni el derecho, ni la filosofla ni la 
teologla (pero tampoco la medicina o la socio- 
logla -a no ser que cuando menos relajemos la
)•
condiciôn de "exterioridad al sujeto") lo son,
- Si 3 de otro modo^ lo que^^signif ica es que toda 
ciencia ha de emplear "profusamente" deducciôn 
/inducciôn, résulta en principle admisible que 
las disciplinas arriba mencionadas lo fu'eran.
(7) Dicho de otro modo, el grado sumo de "profusiôn" 
en la razôn implica el grado sumo de "profusiôn" 
en la ciencia, pero no al rêvés. A este nivel, - 
la ciencia deviene species del genus razôn.
(8) Es curioso a este respecto observar como frente 
a la tiranla medievalesca de los "principia" -ra 
lajados hoy en dla cuando menos a la categorla - 
de axiomas- se contrapone, y aùn nos hallamos —  
dentro de esta etapa, la tiranla de la realidad 
observable,puramente material, flsica^ en un co- 
mienzo ( empirisme, ciertas corr.ientes positivis- 
tas en sus orlgenes); un tanto mâs espiritualiza 
da actualmente. Y sin embargo, ni a favor de los 
principios', ni a favor de la realidad observable 
fû-ilî^ tan argumentes indubitables sobre su "vera­
cidad" .
— 10“
(9) En 1.872 el naturalista Emil Du Bois-Raymond via 
jô de Berlin a Leipzig para dar una conferencia 
sobre el tema "Los limites sobre el conocimiento 
de la Naturaleza". Du Bois-Raymond terminé su d^ 
sertaciôn con las siguientes palabras: "ignora—  
mus et ignorabimus" (en honor a la verdad hay —  
que decir que al poco tiempo de su discurso otro 
no menos prestigioso naturaliste, Emst Haeckel, 
se opuso a su teoria).
El biôlogo austriaco Ludwig von Bertolouffy - 
ha dicho: VVa mucho mâs allâ de nuestra capaci—  
dad de comprender en todos sus detalles los mâs 
sencillos procesos fisico-quimicos que tienen lu 
gar en las mâs sencillas células",.
En la matemâtica actual el teorema de Godel - 
(relative a la continua indemostrabilidad de al 
menos uno de los teoremas fijados como punto de 
partida) résulta aceptado.
(10) "La Ciencia humana, dice Biaise-Pascal, se pare 
ce a una bola que crece ininterrumpidamente. El 
nùmero de sus puntos de contacte con lo descono_ 
cido se multiplica en la misma medida en que —  
aumenta su volumen".
(11) Descartes cree haber encontrado "el” punto de —  
partida: "cogite ergo sum". Como ha puesto de - 
relieve Ortega y Gasset, en su libre ,i,Qué es E_i 
losofia?, aparté una connotaciôn ideolôgica la-
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tente en tal punto de partida (puede decirse —  
que la moderna concepciôn del mundo, indivicua- 
lista, en la que el hombre ocupa una posiciôn - 
central tiene su origen en tal idea), tal pmto 
de partida es incorrecte (segân Ortega de "|ien 
so" no puede deducir se que ''yo" existe sino, en - 
su caso, que "mi pensamiento" existe).
(12) Resaltaremos, a efectos de ejemplificaciôn, una 
imprecisiôn y un errer.
iHasta dônde llega "exactemente" el campe —  
del derecho?. Dicho de otro modo, i qué es ôer^ e 
cho?. Si particularizamos la cuestiôn al campe 
de lo procesal, preguntariamos ^Dônde termina - 
el derecho procesal? ^Dônde hacer comenzar èl - 
terrene del derecho material y el de otras ear- 
celas no jurldicas de la vida social?. A pesar 
de la imprecisiôn évidente, decimos que la mis­
ma no obsta al caracter cientifico de la ci en- 
cia del derecho (ya dijimos que en la ciencia, 
aunque a distinto nivel pero en la razôn, tan—  
bién cabia imprecisiôn y muchos errores) y elle 
por dos razones:
- Por la dificultad que a la hora de la verdad 
supone toda disecciôn.
- Porque, en el caso particular que nos ocupa - 
(relaciones derecho-mundo extrajuridico) nos 
encontramos con que la disecciôn es esnecial-
—12—
mente ârdua.
No se trata simplemente de separar el der£ 
cho de la "otra" realidad, sino que dada la - 
"otra realidad", nos esforzamos por ver lo —  
que "en ella" es propiamente jurldioo. Se da 
un fenômeno de parcial sobreposiciôn,
Rara vez un cientifico incurrirâ en un ora 
so error, Lo normal son errores larvados. Asi, 
imaginemos que,supuesta una determinada teq—  
ria que pretende ser explicativa de la reali­
dad, llegado el moment o de la contrastaciôn., 
se aprecia que, aunque correcta en su desarr£ 
llo, no explica la realidad. Insistir en ta,—  
les circunstancias en una validez pràctica de 
la misma supone, mâs que adecuar la teoria a 
la realidad, adecuar la realidad a la teoria. 
De otro modo, sacrificar las exigencias prac- 
ticas a la "coherencia" del razonamiento in—  
plica un desenfoque -error en definitive-.
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II. PRECISIONES SOBRE ALGÜNOS DE LOS TERMINOS QUE 
MAS HABREMOS DE EMPLEAR
iCaduca la acciôn o el derecho?. La prescripciôn 
<i,extingue o tan sôlo débilita el derecho/la acciôn? 
iExisten otras formas de interrumpir la caducidad de 
un derecho/acciôn aparté su ejercicio? ... Sea cual 
fuere la respuesta a estas preguntas, una cosa es in 
dudable, diflcilmente podemos definirnos sobre pres­
cripciôn y caducidad, y por tanto sobre su distin--
ciôn, sin previamente pronunciarnos sobre qué se en- 
tiende por derecho, qué por acciôn, qué, en définiti 
va por ejercicio de uno y otra.
Ahora que es a nosotros a quien toca precisar con 
ceptos, por demâs de uso abrumadoramente comân, apre_ 
ciamos cuân dignas de mérite fueron aquellas dos cé­
lébrés conferencias del profesor Camelutti sobre la 
"cosa" y "el hecho".
Efectivamente, lo mâs cercano a nosotros, aquello 
con que cotidianamente tratamos, résulta en infini—  
dad de ocasiones lo mâs d'if le il de conceptuar (1), - 
de explicar.
A contribuir, en la medidà de nuestras fuerzas, a 
un esclarecimiento de los très vocables indicados —  
(derecho, acciôn y ejercicicio de un derecho/acciôn) 
irân orientadas las orôximas lineas.
-14-
1. lus EN SENTIDO SUBJETIVO Y ACTIO
1.1 Planteamiento de la cuestiôn
La primera pandect1stica -posteriormente toda la 
doctrina- con apoyo en las fuentes justinianeas, di£ 
tinguiô dos sentidos en el empleo del término "dere- 
cho", a saber,, uno objetivo y otro subjetivo.
También en Roma apreciamos, aunque evidentemente 
no de forma expresa, tal distinciôn. Asi, cuando en 
las XII Tablas se utiliza la expresiôn "ita ius esto" 
se hace referencia en las fuentes al vêtusto derecho 
Civil -"ex iure Quiritium"- o también cuando Celso — 
define el ius como "ars boni et aequi", en todos es­
tes cases, decimos, y en muchos otros que pudiéramos 
encontrar, se habla de ius en sentido objetivo.
Por otro lado, "aie nihi ius esse", "ius feci si- 
cut vindictam imposui" ... revelan el sentido subje­
tivo.
Pues bien, acotando el tema de estudio, abandona- 
remos desde ahora el ius en sentido objetivo y nos - 
centraremos, por contra, en el ius subjetivo y, por 
relaciôn a éste, en la actio.
Analizaremos en un primer memento el ius subjeti­
vo, en su ambiente, en la "plaza romana". En una se- 
gunda etapa nos referiremos a la actio. Por fin, re- 
lacionaremos ambos institutes entre si. Hecho todo - 
lo cual nos serviremos, en la medida de lo posible.
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"transportar" los conceptos entrevistos a la época - 
actual a fin de constatar hasta que punto siguen hoy 
larvada o abiertamente, vigentes.
1.2 lus en sentido subjetivo
Resaltemos, ante todo, cinco caracteristicas del 
derecho romano (3).
1. Escasez legislativa. El derecho romano es esen--
ciaimente ius civile - no es por tanto un derecho 
legal- Rara vez, si no es por motives sobradanan- 
te fundados, osarà la lex entrar en el émbito del 
ius. Primacia de lo juridico, por tanto, o lo que 
es lo mismo, escasez legislativa.
2. Aislamiento de lo juridico. En la medida de lo p_o 
sible el jurista romano évita tratar aspectos iel 
tema elegido que no sean estrictamente jurldios. 
Asi verbi gracia, evade lo econômico, lo politico, 
lo referente a la prueba ("non deficit ius sed—  
probatio")
3. Naturalidad. El derecho romano es esencialments - 
prâctico, ûtil.
4. Concreciôn. El Digeste por ejemplo es una "fronda 
salvaje de cases" si bien en distinta manera al - 
Common Law -pues como afirma el profesor Pugliese
(4), el derecho romano sienta base para una fu:u- 
ra sistematizaciôn, cosa que no hace la casuisii- 
ca anglosajona; la cual se limita a ordenar, qie
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no a sistematizar naterias-
5. Superposiciôn j supervivencia. Lo nuevo tiene m  
asiento en lo vie jo y conocido. No ama el romaio 
los cambios bruscos, revolucionarios. Por contra, 
su cultura se funda en el respeto a los antepasa- 
dos, a los maiores, en las mores ... Asi, las fi­
guras juridicas se superponen, completan, reenna- 
jan. No ha lugar entre ellos a la derogaciôn.
Licho todo lo cual podemos ya preguntarnos i,en —  
qué consiste exactamente la nociôn de ius en sentido 
subjetivo?
Très son las teorias que sobre el origen del ter­
mine "ius" destacan. Unas lo configuran como "levs" 
(Jûpiter) asignândole un caracter marcadamente reli­
giose; otros en "iug", de unciôn, yugo ..., algunos 
en los, relacionândolo con la idea de salvaciôn, po- 
tencia matriz...
Sin ânimo de entrar a polemizar sobre tal cues--
tiôn habrâ de admitirse en todo caso que el ius roma 
no de la primera época conlleva a una nociôn de fier 
za, de poder ("ius feci"). Ahora bien, el problems. - 
résulta entonces iCômo caracterizar ese poder?.
Un ounto de partida: la lanza
Hemos dicho que el primitive derecho romano es el 
derecho de los quirites, los hombres de la lanza. —  
Sea 0 no esa la etimologia de quirites, lo cierto es
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que el uso de la lanza por aquél entonces resuitaba 
generalizado. No de otra época provienen las exprs;—  
siones subasta (sub <.asta) y sojuzgar bajo la espada
Pués bien, nuestro punto de partida serà entons es 
que no cabe entender la nociôn primitive de ius sin 
acudir a la lanza, instrumente muy personal del roma 
no de aquella época. En tal caso, que "quirites" ten 
ga que ver con lanza, no serà una mera coincidencia.
No se transmite el roder sobre la cosa sino la ce 
sa sobre la- que recae el coder
Imaginemos dos quirites, cada uno con su lanza, - 
que pretenden realizar una compraventa. La cosa, ob­
jets de la compraventa, antes de la misma, està bajo 
el poder (la lanza) del transmit ente; realizada ésta,. 
se coloca bajo el poder (lanza) del adquirente. No - 
hay transmisiôn de lanza (poder), sino tan sôlo de - 
la cosa sometida a su dominasiôn.
Nôtese no obstante como las exigencias pràcticas 
van calando en el romano y asi sin destruir el vieje 
principio, nermite "de facto" la transmisiôn verbi - 
gracia del crédite litigioso a través de una ingemio^  
sa conjugaciôn de intentio y condemhatio dentro de - 
la fôrmula pretoria.
Rem habere frente a "ius mancipii, dominii, nro—  
nrietatis"
A poco que uno conozca de latin, el mismo enuncia
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do furmulado habrâ desagradado al oido. Efectivamen- 
te, no conocemos se iiablg en las fuentes -al menos -
las iniciales- de ins verbi gratia proprietatis ---
(piénsese en todo caso que la palabra proprietas es 
posterior a la época arcaica). ^Por qué? . Simplemen 
te oorque el propietario puede hacer, hablando 'luri- 
dicamente", lo que quiera con su pertenencia (otra - 
cosa es lo extraordinem). Dicbo de otro modo, posee 
todo tipo de facultades respecte de la cosa. En tal 
situaciôn, un griego habrla hablado de "ius mancipi/ 
potestatis..." -fijàndose en el campo de facultades-; 
pero un romane, esencial, medularmente prâctico, se 
fija directamente en lo que ve, en la cosa. Y asi, - 
el hipotético griego j el romane, aùn expresando la 
misma realidad, resaltan de ella dos diferentes pun- 
tos de vista.
Un romane, por tante, aunque capta la idea del —
"ius mancipi" siempre se referirâ, sin embargo, al - 
"rem habere".
La proniedad es el derecho nor excelencia: al crin 
cipio no existia màs derecho que la uroniedad
Afirmaciôn realmente severa^ Ya hemos visto como 
la propiedad, al comienzo, fue un derecho absolute. 
Ahora afirmamos que fue el ünico derecho que existiô 
2,En qué nos basâmes?.
Recurriremos nuevamente a les dos quirites lanza 
en mano frente a frente, de igual a igual, reunidos
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para tratar sobre un determinado asunto. Sea este —  
asunto un usufructo que quiere constituir A sobre el 
fundo de B. No olvidemos que para el romano la lanza 
es el simbolo inescindible del poder. Pues bien ^de 
qué modo habrân de actuar las lanzas para ceder en - 
usufructo (que no la propiedad) del fundo?. No bay - 
màs que una: la tolerancia. Tolerancia que, en nin—  
gun caso significa transmisiôn alguna de poder (no - 
se transmiten las lanzas para la compraventa; a for­
tiori, tampoco aqui) ni tampoco de la cosa (que ya - 
hemos visto -rem habere- équivale a la propiedad). - 
Asi pues, es de suponer que en un comienzo sôlo el -
extraordinem -que no el ordo- "protegiera" al usu--
fructuario en base a ese compromise de tolerancia y 
también, como no, de la "bossessio"; concepto este a
, I
su vez extraiuridico.
Se mantiene, por tante, la idea de ius como poder 
recio, fuerte, exclusive y excluyente, absolute
No ha lugar a relaciones de derecho sine entre igua- 
les
En el apartado anterior, aunque de pasada, hemos 
mencionado este tema, el quirite enfrentado a quirite 
de igual a igual. S61o a partir del reconocimiento - 
de la mutua igualdad puede comenzar a hablarse de rje 
laciones jurldicas, en sentido estricto. Si se quie- 
re, el nropietario tiene también "relaciones" con —  
sus pertenencias (aunque de otro tipo). Asi, las re-
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laciones familiares no son, estrictu sensu, relacio­
nes jurldicas para un romano. Nadie hay en tal àmbi- 
to que pueda oponer la lanza a la del pater.
Conelusiôn
No acertamos a encontrar palabra que mejor expre- 
se la nociôn primitiva de ius que aquella de poder - 
en el sentido de Herrschaft, sehorio (menos encajan, 
segûn pensâmes, las nociones de Macht, Stârke o in—  
cluse Kraft) . El quirite "Herrschj^.ber" , . .
2,Qué tipo de evoluciôn ha debido darse, nos pre—  
guntamos, para que hoy llegue incluse a hablarse de 
"propiedad de derechos"?. Estonie dejamos para el él 
time apartado.
1.3 Actio
Al principio fue la guerra -màs o menos privada- 
y luego el proceso. Al principio blandieron las lan- 
zas, luge sôlo las palabras. Y entre medio , la ma—  
nus iniectio, la legis actio sacramento in rem... 
formaron la transiciôn; aàn simbolizando a —
las lanzas (vindicta) fueron abriendo camino lenta—  
mente a una contienda puramente verbal, como la ÿus- 
tinianea.
A la hora del estudio de la actio romana necesita 
mes, ineludiblemente, acudir a una triparticiôn en - 
su desarrollo; ya veremos si también en su conceptua 
ciôn.
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La actio en el nrocedimiento de las legis actiones
No iiay duda. En esta etapa la actio no es mâs que 
mena actuaciôn, simulacre, realizada ante el magis—  
trade, J»o que ya no résulta tan claro, segdn doctri- 
na, es si la actio pertenecia exclusivamente al "de­
recho habiente" o a todo demandante en general -per- 
mltasenos el empleo de términos actuales- Asi, encon 
trames ya en esta época dos sentidos de las ’hctio":
- Actividad ante el magistrado del titular de un --
"ius" que "vindica" su efectividad.
- Actividad ante el magistrado de no importa qué de­
mandante.
La actio en el nrocedimiento nef formul'as
Poco a poco les formalismes propios de la actio - 
de la época anterior van decayendo, en parte gracias 
a la influencia "moderadora" de prêter.
La actio, pierde por tante su sentido de actua--
ciôn en la fase in iure.^-reducida a su mWma existen 
cia • y deviens poco a poco "iudicium" al que en lilti 
mo lugar desplaza de su significaciôn -fôrmula-vinien 
do este ùltimo a su vez a ocupar el significado que 
aùn hoy en dia conserva: juicio. (6)
Sea la actio el escrito, o bien el contenido del 
escrito, se comprenden perfectamente las expresiones 
usuales para la época: "dare et denegare actionem", 
"postulatio actionis", "editio actionis" ...
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Claro estâ que en virtud del arrastre histôrico - 
tan patente en los romanos, pesa la antigua concep—  
ciôn en la nueva (7).
Con el tiempo dice Pugliese,(8) el concepto actio 
que en un primer momento del procedimiento formula-? 
rio, venia a continuar la tradicciôn arcaica, conci- 
biéndose como actividad procesal con la que un deter 
minado sujeto, obtenida la presencia del adversario 
delante del magistrado "tendeva a proflDuovere il gitf- 
dizio su una formula da lui prgposta" (posteriormente, 
ya lo hemos visto, actio y iudiciiLm-formula se con—  
funden) pasa a significar la posibilidad (gracias a 
la obtenciôn de la fôrmula) de obtener una sentencia 
Este ûltimo conceoto de actio, sin embargo, rara vez 
hab^ ia trascendido a los textos légales.
La actio en la extraordinaria cognitio
De forma paulatina la "extraordinaria cognitio", 
primero para casos concretos, luego de forma genera- 
lizada,se introduce desplazando al procedimiento per 
formulas. Desaparece enfonces la distinciôn fase in 
iure, fase apud iudicem. El conocimiento de ambos, - 
de ahora en adelante refundidas, serâ misiôn de una 
ùnica persona. No es por casualidad, creemos, que —  
sea en este preciso momento histôrico cuando la jus- 
ticia romana se "funcionalice", burocratice (9).
Antes de entrar a examinar cuâl sea el concrete - 
sentido que al término actio ahora se concede nroce-
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de advertir:
- Que no nuede hacerse, como con buen juicio sehala 
Albertario(»q)jen el derecho ramano -bizantino la dis­
tinciôn entre acciones e interdicta, propia de la 
época clâsica (en general entre actiones y medios 
extraordinv .em) • El "magistrado", ahora funciona-
rio, profesional de la justicia, conocerâ por ---
igual -aunque ciertamente con distinto procedimien 
to- de las originarias actiones y también de los - 
interdicta, etc. (anteriurmente, sin embargo, tra- 
tàndose de actiones era el ârbitro, ciudadano roma 
no de a.pie,no el magistrado,quien "sentenciaba"; 
de lo extraordin -'.:^lem, por contra, era ùnicameiite 
el magistrado quien conocia) (11).
- Que, aunque con poca virtualidad pràctica, los ro­
mano s mantienen el sentido de que no cabe obtener 
una sentencia sin una actio preexistente y ello —  
aunque el demandante tenga un ius. En la fase ar—  
caica se observa como el desgaje ius-actio es bien 
claro: la actio estâ pensada para defensa del ius, 
ahora bien^^todo ius tiene actio (acaso su defensa 
hubiera que buscarla, in initium, .extraordin-. s^em,
acaso mediante la lanza). En esta fase la idea --
aunque con poca importancia y transcendencia (pues 
se dota a casi todo derecho de actio), se mantiene 
(recuérdese el tema de los nuda pacta ...) (12).
Pues bien ^cuâl es la concepciôn de actio que en
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los tiempos, ya gustinianeos, se tiene?. Ocurre qie:
- Evidentemente, el concepto actio como iudicium c ^ 
formula desaparece ( pues desparece la distincidi 
fase in iure-apud iudicem que la sustentaba).
- Continûa el concepto vulgar de actio, comenzandc -- 
en la época postclâsica,como posibilidad de obte—  ^
ner una "sentencia" (el concepto "sententia" sir --
Ç0 Ici epotcL das i CO,
embargo evoluciona: se trata mâs bien de un lauôD 
arbitral; ahora résulta toda una sentencia, tal y 
como hoy en dia entendemos dicho término). Ahors 
bien, surge el tema: esa posibilidad de obtener —  ^
una sentencia que antes, en el procedimiento per 
formulas, no a todos competia (sôlo al que obteiia- 
la fôrmula) résulta que ahora compete a todo demni 
dante. Y bien, ^seguiremos manteniendo que la ao— - 
tio es el "derecho" a obtener una sentencia? i A)aL 
so deberemos ahora, para dotar de contenido prâcüi: 
00 al concepto, especificar que sôlo el que tiers 
derecho (diriamos material) -el que lleva razôn— 
tiene "derecho" a obtener una sentencia?. (13).
Hay aùn otras formas de solucionar el tema. Asi, 
otros, entendiendo que el concepto actio como "de2s-* 
cho" a-obtener una sentencia, al desaparscer la dis-- 
tinciôn fase in iure-fase apud iudicem, dejaba de b_e: 
ner eficacia pràctica, en vez de distinguir entre ra^  
zônhabiente o no ( afirmando que sôlo el primero tL^ l 
ne acciôn), transladan el concepto actio al "derecio'"
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a obtener una sentencia, ahora si, favorable. Y nue­
vamente surge la disputa; este "derecho" i correspon 
de al "razônhabiente" o bien al que de hecho la ob—  
tenga -adviértase que pueden no coincidir-?. La se—  
gunda via no es muy propia de la mentalidad romana - 
(résulta excesivamente trastocadora de la concepciôn 
primitiva de "ius" -la otra, aunque también la tras- 
toca, es mâs tolerable-).
Aparece el concepto de acciôn como "ius quod sibi 
•debeatur, iudicio persecuendi" (Celso en Dig. 44, 7, 
51). Y como toda construcciôn romana, lo nuevo se —  
apoya en lo viejo y conocido. La vieja persecutio ju 
dicial de la actio arcaica -simulacre de guerra- ha- 
ce acto de.presencia (14).
Aparece también el concepto de actio como "dere—^ 
cho" de pedir en dos formas diversas, bien "derecho" 
de pedir perteneciente a todo demandante, bien "dere_ 
cho" de pedir del razônhabiente. (15)
1.4 Relaciones actio-ius
Conviens, a fin de un correcte enfoque reafirmar:
- Que el ordenamiento juridico romano carece de una 
concenciôn abstracta y general de la protecciôn ju 
ridica procesal: Se concibe un ius sin la corres—  
pondiente actio.
- Que el pretor, en virtud de la superposiciôn y re_s 
peto de lo anterior, propio del romano, nunca ata-
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ca directamente al vetusto ius civile, sino que, - 
de forma lateral, lo aclara, corige, "modifica"... 
pero sin derogarlo en ningun caso. -^ n tal sentido,
no hay mâs ius que el ius civile (el ius honora--
rium no es, al menos en un principio, verdadero —  
ius: el pretor no puede hacer "heres" a nadie, esc 
es s6lo tarea del ius).
Dicho todo lo cual &cuâl es el prius? iel ius o - 
la actio?. Se ha dicho que si bien es évidente que - 
se configuraron ciertas relaciones juridicas en el - 
ârea del' puro ius honorarium, ello no excluye que el 
ius fuera siempre sentido como algo preexistente al 
proceso, algo a cuya defensa estaba destinada la ac­
tio (Betti). Por su parte Binder y Biondi (16) afir- 
man que la actio fue en todo caso un prius respecto 
al ius. Ante esta clara contradicciôn iQué habremos 
de pensar?.
Tenemos un punto de partida: la distinciôn Wlassa 
kiana (17) entre actio (acciôn proveniente del ius - 
civile) y iudicium (acciôn de creaciôn pretoria) -no 
nos importa la correcciôn de fondo de tal construe—  
ciôn sino tan sôlo su fuerza como deslindadora de —  
concertos- Diremos:
- Que indudablemente el ius es un prius respecto a - 
la actio: no se defiende sino lo que anteriormente 
se tiene.
- Que el ius no es ni antecedents ni posterior al iu 
dicium, simplements figura "al marg^" (18)
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1.5 lus j actio en el Derecho Coinùn
Cuando el ohservador se enfrenta por primera vez 
con el tema de las relaciones derecho-acciôn tiene - 
la impresiôn de que toda la polémica en torno a las
mismas tiene su origen en la famosa disputa Winds--
cheid-Muther;y efectivamente asi es..Tal constata--
ciôn, sin embargo, no debe ser extralimitada: ni la 
disputa obedeciô a motivos puramente casuales, ni el 
tema, en si, era novedoso. Lo ùnico novedoso era la 
importancia por el mismo adquirida.
Interesa aqui resaltar el aspecto de continuidad 
que, uniendo derecho romano justinianeo y derechos - 
nacionales, représenta la doctrina del Ivs Commune(1^
Con Justiniano se terminan de sentar las bases en 
las que glosadores, comentaristas y primera pandec—  
tistica cimentarân las primeras construcciones sobre 
ius y actio. Estos a su vez, enlazan con la segunda 
etapa de la Pandectistica. La moderna doctrina, por 
su parte, salvo contadas excepciones (fundamentalmen 
te la teoria chovendiana), se dedicarâ a reelatorar 
el rasado.
Con el lus commune se perfilan los caractères que 
actualmente habrân de integrar derecho y acciôn:
- El "ius" p ierde définitivamente su sentido de po­
der absolute, omnimodo. El cambio es no cuantitat_i 
vo sino cualitativo (por'supuesto sus raices se ha
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llan ya en el mismo derecho romano). Para un roma­
no primitivo, no cabe poder compartido: el poder o 
es absolute, o no es poder. Ahora, por contra, di- 
flcil serâ encontrarse con un poder absolute: En—  
tre el poder absolute y la nada, se interpone una 
gama casi ilimitada de poderes. Todo ello no obsta 
a que, en virtud del tradicionalismo, se siga ha—  
blando de la propiedad como derecho por excelencia.
- Se concibe la actio de modo muy parecido al actual 
aunque, por no encontrar entonces el tema caldo de 
cultive apropiado, apenas si expérimenta desarro—  
lie (20).
Hay sin embargo una "gloria" que habrâ de quedar 
reservada a la moderna doctrina. Nunca el lus commu­
ne -a no ser de forma vulgarizada- calificarâ a la - 
actio como "ius". (21)
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2. LA ACCION EN LA DOCTRINA ACTUAL
La doctrina a partir de WLndescheid-^yiuther, desa- 
rrolla hasta casi el agotamiento todo el germen que 
sobre la actio se halla ya contenido en Justiniano.
De la naturaleza de la acciôn se ha dicho todo —  
-o casi todo- lo que dentro de unos limites de lôgi- 
ca cabe decirse. (22) Aparté diferencias meramente - 
terminolôgicas -motivadas a veces por la imprecisiôn
reinante en los conceptos taies como derecho y ac--
ciôn- el tema implica numérosas diatribas de fondo. 
Intentaremos, en la medida de lo posible, exponer ra 
cionalmente -que no zanjar- la cuestiôn.
2.1 Un punto de partida: la polémica WLndscheid—  
Muther (23)
El problema de la acciôn, tal y como modernamente 
viene discutido, nace de la construcciôn doctrinal - 
de los 'derechos subjetivos" desarrollada en Alemania 
en los siglos XVIII y XIX. El iusnaturalismo del si- 
glo XVII y sobre todo el Racionalismo del XVIII ten­
dian a la exaltaciôn del individuo, de su libertad - 
(Recuérdese la implicaciôn ideolôgica de Descartes: 
pienso, luego "yo" existo). Es la hora de las "iura 
connata": los derechos subjetivos no son creados por 
la ley, sino reconocidos por la misma. Cuaja entonces 
la distinciôn "formai" derecho subjetivo privado-de- 
recho subjetivo pùblico: uno recoge los derechos orj^  
ginarios de la persona; otro los del Estado (relaci_6
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nese todo este con la teoria del contrato social,...) 
Y bien ^dônde colocar al derecho procesal?. Evident^ e 
mente no entra dentro de la categoria del derecho 
subjetivo privado -el derecho'subjetivo por excelen­
cia- tampoco oarece reconocerse en el proceso un de­
recho subjetivo pùblico. Asi, en un primer momento, 
el derecho procesal es tratado como mero apéndice de
lo privado, en una segunda etapa "independizado" --
-por rechazo- de lo privado, el derecho i^ rocesal se
encuentra dentro de lo pùblico, eso si, como mero a^
pecto organizativo.
Aislado de lo privado, infrsvalorado en lo pùbli­
co, comienza a imponerse una tercera época en que, - 
dentro de lo pùblico, se alcanoe para el derecho pro_ 
cesal una "igualdad" respecto a las demâs materias - 
de lo pùblico. Y es aqui donde engarzamos con la di^ 
puta sobre si la acciôn forma o no parte del derecho
subjetivo material; sobre si la acciôn, en definiti-
va, es un derecho subjetivo -pùblico o privado, eso 
ahora es menos importante- o no.
Puede que la polémica Wi-udscheid-Muther fuese ca­
sual. Lo que en ningùn caso résulta casual es el éx^ 
to alcanzado por la misma: si se conseguia independl 
zar la acciôn y si por otro lado se hacia^ de ésta - 
un derecho subjetivo -admitiendo en todo caso que la 
acciôn perteneciera al derecho procesal-, la autono- 
mia "a la par" del derecho i:rocesal, dentro de lo pù 
blico estaba asegurada.
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Windscheid (24), y con él toda la doctrina tradi- 
cional, defendia que la acciôn no era sino el dere—  
cho en pie de guerra (asi Puchta, Mattirolo, Pescat£ 
re,...); Muther (25), por contra, inspirândose en Ha 
sse (1.834) propugnaba la concepciôn de la acciôn c£ 
mo auténtico derecho subjetivo (contra el Estado en 
su ôrgano jurisdiccional (1.857)).
Apoyândose en Muther, Dekengolb (1.877) y Plosz - 
(1.880) hablaron de la acciôn como derecho subjetivo 
pùblico. Y bien, la obra principal habia sido ya rea 
lizada: la acciôn era concebida como un derecho sub­
jetivo pùblico. Logrado el objetivo, la disputa se -
centrô sobre el contenido de ese tal derecho.
2.2 Tras las huellas de Muther
Todos de acuerào en lo esencial, se definen al po_ 
co tiempo los principios doctrinales que, mâs o me—  
nos retocados, continùan hasta nuestros dias:
- La acciôn como derecho subjetivo concreto (Wach, - 
con su teoria de la RechtsschJzanspruch).
- Teoria intermedia (Bùlow)
- La acciôn como derecho subjetivo àbstracto (Deken­
golb) .
2.3 La doctrina moderna
Actualmente se ha perdido un tanto la razôn histô 
rica del origen de la disputa y asi, afianzado ya el
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derecho procesal, no es unànime la doctrina en reco- 
nocer a la acciôn el caracter de derecho; se habla - 
de derecho, coder, facultad (Barassi j Pugliese res­
pect ivamente ) , potestad, mero acto ... refiriéndose 
a la acciôn.
Bor lo demâs se continûa polemizando sobre:
- Su génesis, anterior al proceso (Romano) o no (Se- 
ckel) ...
- Su orientaciôn, contra el Estado (Hellwig) o tren­
te al.adversario (Chiovenda) ...
- Su contenido, derecho abstracto (Jellinek) interma 
dio (Betti) o concrete (Redenti)
Y muehos otros puntos de conflieto que pudiéramos 
encontrar (26)
No nos interesa detenernos en este punto y si tan 
sôlo apuntar la apariciôn relativamente reciente de 
teorias un tanto "innovadoras" (Chiovenda, Cuasp)(27)
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3. ACCION EN LOS CODIGOS
Tampoco los côdigos parecen haber dado un sentido 
absolutemente definido a los términos derecho y ac—  
ciôn.
3.1 No existe un ùnico sentido de acciôn en las -
leyes espaholas
3.1.1 Côdigo Civil "
Tomenos como referencia los siguientes articulos 
(28)
a) Art. 348 Ce.: "... el propietario tiene acciôn —  
contra el tenedor ... para reivindicarla (idem —  
Art. 1.765).
b) Art. 1.299 Ce.: "... la acciôn para pedir la res- 
cisiôn..." (idem Arts. 646,1.158, 1.965)
c) D. T. 4^ : "... las acciones y los derechos naci—  
dos y no ejercitados antes de régir el côdigo..." 
(idem Arts. 384, 1.111)
d) Art. 88 Ce.: "La acciôn de divorcio se extingue - 
por la muerte de cualquiera de los cônyuges..." 
(idem Art. 127)
e) Art. 129 Ce.:"Las acciones que correspondan al hi 
jo menor ... podrân ser e.iercitadas indistintamen 
te por su représentante legal o por ..." (idem —  
Art. 1.722)
f) Art. 400 :"... cada uno de ellos (copropietarios) 
podrà pedir ... que se divida la cosa comùn (idem 
Art. 815)
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g) Art. 1.004 Ce.:"...no podrà intentarse acciôn con­
tra el heredero (idem 1.005)
h) Art. 1.459 Ce.:"... se exceptuarâ ... el caso en 
que se trate de acciones hereditarias entre cohe- 
rederos..."
i) Art. 1.597: "... no tienen acciôn contra el dueno
... sino hasta la cantidad que éste adeude a aquél 
cuando se hace la reclamaciôn (idem Art. 127 Ce)
j) Art. 1.813: "Se puede transigir sobre la acciôn - 
civil... pero no por eso se extinguirà la acciôn 
pûblica para la imposiciôn de la pena legal"
k) Art. 1.971: "... acciones para exigir el cumpli—  
miento de obligaciones declaradas por sentencia.."
De un anâlisis detallado del articulado del Côdl.- 
go Civil -dçl que los articulos anteriores no son si 
no una muestra- inducimos dos sentidos diverses a la 
hora de emplear el Côdigo Civil el tfmino acciôn: —  
uno, poder de pedir que sôlo al "razônhabiente" co—  
rrespoSde; otro -este sôlo posible- actuaciôn ante - 
el juez exclusivamente también del "razôn habiente".
El segundo sentido se extrae de los apartados g), 
y h); el primero de los restantes apartados (29).
Analicemos detalladamente el primero de los sent_i 
dos -al fin y al cabo es el apiicable en el Ce. al - 
tratar de la prescripciôn. De los correlativos apar- 
tados inducimos:
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a) la acciôn (ya se sabe, en el sentido de poder de 
oedir que sôlo al "razôn habiente" corresponde) - 
se dirige, cuando menos en determinados casos, —  
contra el adversario. (30). En ningùn caso menci_o 
na el Ce. una acciôn dirigida "contra" o "frente" 
la autoridad judicial.
b) el contenido propio de la acciôn es el pedir -en 
otros lugares, reclamar, repetir... -La acciôn es 
el "poder de pedir" - asi se entiende que el art. 
1158 diga que "el que pagare... podrà reclamar.." 
(31).
c:) la acciôn no es considerada por el Ce. como dere— 
cho (vid. los capitulos II y III del Tit. XVIII). 
Cuando el Ce. emplea el término "derecho" no lo - 
hace nunca como sinônimo de acciôn, lo que no ob_s 
ta a que la acciôn résulté incluida dentro del d_e 
recho. ^Podria sustituirse el término "derecho" -
por el de "acciôn" en el art. 384 Ce.? No, pues -
de lo contrario, el propietario no podria deslin- 
dar "extrajudicialmente" su finea -ver apartado f)« 
lo mismo ocurre en el art. 1.^4 Ce.
Que la acciôn résulta incluida en el derecho - 
"parece" deducirse precisamente de arts, taies co^  
mo 1.524 y 384 (32).
d) la acciôn sôlo corresponde al "razôn habiente"âPo
dria en el art. 127 Ce. sustituirse el término —  
"demanda" por el de "acciôn"?. No nor dos motivos:
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porque la acciôn es un poder y la demanda en todo 
caso su ejercicio; porque la demanda puede resul- 
tar infundada -no amparada por acciôn-.
e) es distinto el titular de la acciôn del legitima- 
do para ejercitarla. La acciôn corresponde a su - 
titular, no a los que la ejercitan (33).
f) (^ Podria sustituirse el término "pedir" por el de 
"tener acciôn"?. No. La acciôn es un poder de pe—
dir- judicialmente. Cuando el côdigo no desea limû 
tar el desarrollo de los derechos al émhito judi­
cial bien se cuida de no usar el término acciôn - 
lo que no obsta a que a veces, por razones de es- 
tilo, emplee el término "pedir" como sinônimo de 
"acciôn" - (34)
g) se respeta lo dicho en el apartado e). Otra cosa 
hubiera sido que el legislador hubiera dicho por 
ejemnlo que no se extinguirà la acciôn pùblica 
"nara pedir"... En tal caso habria otorgado al tér 
mino acciôn una significaciôn absolutamente diver^  
sa a la hasta ahora contemplada.
h) la acciôn correspondiente al quicio declarative - 
no es la misma que la acciôn con la que se pide - 
el cumplimiento de la sentencia (35). "Parece" c_o 
mo si, habiendo una sentencia de por medio, el c^ 
digo transformara el poder de "pedir" en el poder 
de exigir -queriendo con ello significar una ma—  
yor vitalidad y fuerza.
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Todas estas menciones son las que nuestro côdigo 
civil, decimonônico, larvadamente sobreentiende cuan 
do habla de la acciôn como "poder...". Seguramenta- - 
habrâ chocado el contraste entre el Co. y las doctr£ 
nas nrocesalistas tan pujantes ya por aquélla época 
-nos referimos a las doctrinas de fcther y seguido—  
res. No es sôlo la distancia geogrâfica sino funda—  
mentaimente el conservadurismo législative, tan pro- 
uio de lo espahol,lo que, segûn creemos, impidiô la 
receociôn de las "nuevas" ideas. Por supuesto que —  
las sucesivas reformas vertieron savia nueva en los 
arts, del Ce. El esplritu sin embargo se mantuvo —  
Acaso las ûltimas refoimas acometidas, las de 13 de
Mayo de 1081 y 7 de Julio de 1981, si que hallan --
trastocado un tanto el orden establecido.
Ni siquiera el legislador decimonônico se atreviô 
a atribuir al término "acciôn" el apelativo de "dei!£ 
cho". El continuismo de lo romano pervivia. Cabe pr_e 
guntarse: dada la actual significaciôn adquirida por 
la palabra derecho, dàdo que la primitiva concepciôn 
romana ha pasado a ser pura historia <^ merece ser re­
servada -y aùn asi desnaturalizada - la alocuciôn - 
"derecho" para lo extraprocesal? o, por el contrario, 
-^procédé una asimilaciôn?. En otras palabras ^tradi- 
ciôn 0 razôn?. Optamos por la segunda
3.1.2. Otros textos légales
Una vez delimitado el concento de acciôn que ha—
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brâ de servirnos a la hora de estudiar la prescrip—  
ciôn y caducidad carece de demasiado sentido conti—  
nuar indagando en otros textos acerca de su signifi- 
cado. Valgan sin embargo los sentidos a continuaciôn 
citados del término acciôn. Estos han sido encontra- 
dos en un anâlisis con junto del Côdigo de *^ omercio, 
(36), Côdigo Penal (37), Estatute de los Trabajado—  
res (38;), Ley Hipotecaria (39), Ley de Proaedimiento 
Administrative (40), Ley dé Enjuiciamient0 ^Civil y - 
Ley de En jui ci ami ente Criminal (41), aparté otras l_e 
yes secundarias. Heles aqui:
- Poder de pedir (idem a Ce.) Vid. 852 C de C, 25 Cp, 
76 E.T, 41 L.H (42)
'Poder de nedir (idem a Ce. excepte en que correspon- 
\-de a todo demandante, sea 0 no "razôn habiente") - 
63 LEC (43).
- Peticiôn (idem a Ce) Vid. 544 C de C., 1429 LEC
- Poder de pedir (idem a Ce. excepte que referida a
la Administraciôn en vez de al juez) Vid. 931 C de
c, 121 L. Peg. Local 1955.
- Poder de pedir que corresponde a Los legitimados - 
para actuar judicial 0 administrâtivamente. Acaso 
Art. 223 Ley del Suelo (44).
Aùn se encuentran en el derecho comparado otras - 
conceociones de la acciôn: Asi, verbi gracia, como - 
peticiôn -idem a Ce. excepte en que también la pe-ti-
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ciôn no fundada entraria dentro del concepto- (45); 
asi también como poder de actuar en juicio -idem a - 
Ce. excepte que en vez de pedir se trataria de actuarr 
judicialmente- (46); etc.
No es necesario insistir en que toda la diversify 
caciôn de conceptos relatives al mismo término, ac—  
ciôn, halla su germen en el derecho romano. Nunca —  
los romanes se plantoaron censoientemente el proble­
ma de "la" actio. La misma lengua latina, en la que 
no existen los articulos determinados, nos muestra - 
hasta qué punto fue pràctica la mentalidad del genu_i 
no romano: dificilmente "lo" genérico, "lo" abstrac­
to, "lo" desprendido del caso concreto -dicho de --
otro modo, las teorias générales- serian ocupaciôn - 
del romano.Pero con su especial forma de ser -sobre- 
todo merced a su tendencia a la superposiciôn, a la 
no derogaciôn- los romano s motivaron la actual situa 
ciôn. Asi por ejemplo, la denominaciôn actual de ac­
ciones -refiriéndonos a los diversos tipos de deman­
da- parece anudarse màs a la época del procedimiento 
per formulas que a la época de la extraordinaria cog­
nitio (47). SI entendimiento de la acciôn como mera 
actuaciôn ante el magistrado tiene mucho que ver con 
la actio arcaica (48). El fenômeno de la actio, con­
cebida como poder, se relaciona fundamentaimente con 
la extraordinaria cognitio (49).
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Cada pueblo heredero de Roma (Italia, Francia, Al_e 
mania, Espaha) de acuerào con sus elementos naciona­
les, hizo predominar uno u otro sentido. Lo que si - 
parece haberse superado hoy en dia de modo generali- 
zado es ese caràcter fragmentario que la actuaciôn - 
judicial tuvo en Roma, sobre todo en sus origenes —  
(en curioso observar como dicho caràcter de fragmen— 
tariedad se da también en la concepciôn anglesajona)
3.2. Una acotaciôn del concepto
Conocido ya cual sea el concepto de acciôn que el 
Côdigo Civil emplea a la hora de tratar la prescrip­
ciôn, interesa ahora "racionalizar" en la medida de 
lo posible tal concepto. Dada la actual evoluciôn —  
del concepto "derecho" -cuestiôn que en el capitule 
siguiente desarrollamos- entenderemos, en lo sucesi- 
vo, que cuando doctrinalmente hablemos del concepto 
acciôn lo haremos justamente en el sentido del Ce., 
pero con el ligero matiz de que la acciôn si puede - 
ser considerada un derecho.
Asi las cosas, el concepto de acciôn que usemos - 
tendrà las siguientes notas' esenciales:
- Poder de pedir que sôlo al "razôn habiente" corres_ 
ponde.
- La acciôn no se confunde con la legitimaciôn: el - 
titular de la acciôn no tiene por qué es tar legit_i 
mado ni al rêvés, el legitimado ser titular de la
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acciôn que ejercita.
- La acciôn puede ser considerada como derecho -cuan 
do se la situe en primer piano; Vid. capit.siguien 
te relative al derecho.
- En los casos en que el juez actua de oficio no ca­
be hablar de acciôn.
- La acciôn correspondiente al juicio declarative no 
es la misma que la acciôn con que se pide el cum—
plimie: nto del pronunciamiento judicial (normalmente 
sentencia).
- Nunca se hablarà de acciôn en el sentido de acciôn 
potencial: Sôlo cuando se trate dê una actio nata 
nos permitiremos hablar de acciôn.
- La acciôn hace referencia necesariamente al juez.
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4. DERECHO
Remontarnos a ver qué se entiende por derecho, en 
sentido subjetivo, es tarea que excedè nuestras fuen- 
zas (50’). Nos limitaremos por tanto a hacer unas br_e 
ves observaciones sobre el empleo de dicho término - 
en nuestras leyes.
4.1. Côdigo Civil.
He aqui las observaciones anotadas:
- Se mencionan multitud de derechos (de retenciôn, - 
tanteo, retracto, uso, habitaciôn, superficie, en- 
fitéusis, propiedad, representaciôn, acrecer, op—  
ciôn, de deliberar, de autor...). No hay, sin em—  
bargo, ni un sôlo articulo en que "abiertamente" - 
se concéda a la acciôn el calificativo de derecho.
- El derecho de accesiôn, el de deslinde, âl de cie- 
rre de fincas... son derechos "anejos" al derecho 
de prooiedad, pero en ningùn caso se afirma que ta 
les derechos estén "incluidos" en el derecho de —  
propiedad (necesitan de la propiedad para su sub—  
sistencia, pero no se les incluye, al menos expre- 
samente, en el derecho de propiedad) ni tampoco —  
que surjan al tiempo que el mismo (Vid. art. 348 - 
ss) (51).
- Es ajena al Ce. la concepciôn de la "facultad" co­
mo todas y cada una de las desmembraciones del de­
recho madré (Vid. 1124 Ce). Derecho y facultad, —
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por otra parte, son conceptos no siempre intercam- 
biables (verbi gracia art. 151 Cc).
4.2. Otras leyes
Se destacan las siguientes matizaciones:
- En las leyes propiamente procesales dificilmente 
se habla de dereciio cuando de temas estrictamente 
relatives al desenvolvimiento del proceso se trata 
(vid. arts. 19, 1299, 1433, 1532, 1609, 1613 LEG; 
arts. 91,118, 763 LBCr) Normalmente se elude utili
zar el término "derecho" (vis. arts. 376, 1441,--
1528, 1602, 1633, 1651 EEC; arts. 384, 655, 662 —  
LECr)
- En las leyes fundamental es suele iiab-larse de dere- 
ciio en sentido muy amplio (art. 10 ss C.E)
El concepto derecho, segün aprecian os, se ve al—  
canzado en nuestros côdigos por una "radical” impre- 
cisiôn, motivada, una vez mâs, por razones histdri—  
cas. Evidentemente no es la propiedad el dnico dere­
cho de nuestro ordenamiento -como podria haberlo si­
de en un comienzo en Roma- ; tampoco lo son exclusi­
vement e los que constituyen una satisfacciôn de"ne- 
cesidades" -mejor conveniencias- del ser humane (co­
me por exemple el usufructo, la habitaciôn, la enfi^ 
teusis, etc); résulta inexacte afirmar que sôlo en - 
lo extraorocesal encuentran desarrollo los derechos 
(asi verbi gracia en los rétractés, opciôn, precon--
—44—
trato, reclamaciones extrajudiciales, etc);, también 
en lo estricatamente procesal, apsrte lo ajeno al —  
proceso, hallan ya hoy en dia campo de actuacidn los 
derechos (vid. art. 24 C.E, sobre todo su apartado - 
segundo donde se habla del derecho a la defensa, a - 
la asistencia de letrado, a la prueba...) (52).
Aque jados por esta imprecisiôn en el uso del tér- 
mino derecho nos vemos abocados a la fijacidn de un 
concepto del mismo lo mâs precise posible.
4.3. Una acotaciôn del concerto.
Entenderemos por derecho el conjunto de potencia- 
les y/o reales poderes surgidos a raiz de un/os he—  
cho/s. De lo que se deduce:
- relative a que deba entenderse por el término po^ 
der, cabe lo dicho respecte de la acciôn en la no­
ta 31: todo interés implica un poder y viceversa.
- los poderes no son reales sine en cuanto nacidos. - 
(La aplicaciôn de la régla 'aedificatio sôlo cedit'
-y también la accesiôn invertida- implica, cuando 
menos, la existencia de una edificaciôn; hasta en- 
tonces, podria argumentarse, no tiene el propieta- 
rio derecho de accesiôn). A salvar tal "dificultad" 
va orientada la inclusiôn del término "potencial".
- el origen del derecho lo ciframos en un hecho o —  
conjunte de hechos, pero sin entrar a sehalar qué 
tino de hechos deban ser estes. Se trata de aoli—
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car al campo del derecho la escala môvil medio-fin: 
lo que es medio respecte de un aliquid résulta fin 
respecte de otro (53)
la acciôn, enfocada en primer piano, deviene dere­
cho (en el peer de los cases,se trataria de un con
junte -de un ünico elemento- de poderes reales --
pues, tal y como antes la définîmes, no cabe enten 
der la acciôn en sentido potencial- surgido a raiz 
justamente del nacimiento de la acciôn). 
no existe "el hecho" objetivamente considerado, lo 
que para une es un hecho, para otro no es sine un 
conjunte de hechos. El contrats de compraventa y - 
simultànea entrega que da lugar a la transmisiôn - 
de oropiedad ies un hecho o conjunte de hechos?.
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5. EJERCICIO PS UN DERECHO
Ao. Romano (54) llama la atenciôn sobre un fen6m_e 
no que segûn narra résulta plagado de inoertidumbre: 
la determinaciôn de la nociôn de ejercicio del dere­
cho.
Hemos convenido en que la acciôn- j lo mismo las - 
facultades stricto iure.(todas las demàs) no son sino 
species de un mismo género, facultad. Sabemos, por - 
otro lado, que cuando, en virtud de la escala môvil 
medio-fin, la facultad résulta enfocada en primer —  
piano (de môvil pasa a fin) deviene derecho. Luego - 
si derecho, facultad stricto iure y acciôn pueden —  
ser considerados derechos, resultarâ que las conclu- 
siones aqui deducidas para los derechos en general, 
nodrân ser trasladadas a las facultades.
5.1. Estâtica y dinémica
Estàtica y dinàmica, se ha dicho, no son sino dos 
aspectos de una misma realidad. Ante determinados he 
chos unas veces destacamos i^ i^âs el aspecto de perma—  
nencia, el continuum; otras, por contra, nos fijamos. 
mâs en lo evolutivo, el cambio (55).
Ejercicio, por otro lado, résulta directamente en^  
garzado con la dinémica. Dificilmente puede concebir 
se el e.iercicio de no importa qùé "aliquid" dentro - 
de la estâtica.
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Luego, en una primera aproximaciôn al tema del —  
ejercicio del derecho, descôffaremos todos aquellos - 
derechos en los que, a la hora de su formulaciôn, r_e 
salta el asnecto estàtico (56)
5.1.1. Acciôn y omisiôn
Lentro ya de los derechos esencialmente dinâmicos
-de otro modo, dihémicamente considerados- hahf*â --
unos en los que resalte el "hacer" mientras que en - 
otros lo haga el "no hacer" (57)
En una segunda delimitaciôn nos ocuparemos exclu- 
sivamente de los derechos predominantemente dinémi—  
COS, aquellos en los que domina "el hacer".
5.1.2. Hecho y acte
Dentro de ese tipo de derechos, "el hacer" en --
cuestiôn puede ocurrir que nrovenga oredominantemen­
te, bien del legitimado activamente para ejercitar ^ 
el derecho, bien de un tercero (normalmjsnte el legi­
timado oasivamente) (58)
Pues bien, limitaremos nuestro estudio a los der_e 
chos en que "el hacer" provenga predominantemente —  
del legitimado activamente. Hablaremos en tal caso, 
refirxéndonos a su ejercicio, de "acte de...", por - 
contraoosiciôn a "hecho de.." que reservamos para su 
ouestos de "hacer" orooio de un tercero.
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5.1.3. Minima unidad de acto
Elijamos al azar un derecho que cumola todos los 
carâcteres hasta ahora exigidos. Sea el derecho a ca 
zar. Presuouestos los limites, a nadie se le oculta 
que no es lo mismo cazar un ciervo que una perdiz, - 
de dla que de noche... que dentro del concepto cazar 
va inclulda la posihilidad de perseguir y en su caso 
reclamar:-jla pieza, poner trampas, esperar pacientemen 
te en el puesto de observacidn a que asome la pieza..
Descartemos desde ahora todo lo que de estâtica, 
omisiôn, y hecho existe en el derecho a cazar (asl, 
-por ejemplo, la espera en el puesto).
Asl las cosas, si hablamos de ejercicio del dere­
cho a cazar habremos de referirnos al acto de colo—  
car una trampa, al de disparar un fusil., pero tam—  
bién al de reclamar la pieza, etc. Por contra, si —  
queremos esoecificar unicamente que deseamos referir 
nos al acto de persecuciôn hablaremos no ya de ejer­
cicio del derecho de cazar sino de ejercicio del de­
recho a perseguir (una pieza) (59).
Generalizando, podrlamos decir:
- que dentro de los derechos esencialmente dinâmicos, 
en los que domina el "hacer", fundamentalmente del 
legitimado activamente para su ejercicio, abandona 
remos en lo sucesivo todo lo que de estâtico, no - 
hacer,y hecho resta aùn en su contenido.
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- que, deourados asl los derechos, sôlo en relaciôn 
a una minima unidad de acto (forzosamente orienta­
da hacia un fin) podremos hablar de ejercicio de - 
los mismos (60)
Claro esté, no existen mlnimas unidades de acto - 
"objetivas". Todo depende de la funcionalidad a las 
mismas asi^adas.
5.2. Observaciones nràcticas
El sentido aqul desazrrollado de "ejercicio" de utr: 
derecho no necésariamente ha dé coincidir con el pr£ 
pio de otras doctrinas y en concrete, del legisladorv 
Observâmes, sin embargo, una gran proximidad. (61).
Adviértase que el desarrollo anterior:, es aplicable 
a las facultades. Ahora bien, conviene advertir que 
el concepto facultad nunca -acaso habrlamos de sal­
var algûn uso particular de determinados autores- va 
referida a una estâtica. Antes bien, el concepto "fa 
cuitad" es esencialmente dinâmico (Aùn nos parece —  
mostrarnos excesivamente cautelosos pues bien parece 
que ademâs el concepto facultad vaya exclusivemente 
referido a acciôn -no a omisiôn- y a acto -no ha he­
cho)
5.3. Un caso concret-o: ejercicio de la acciôn
Veamos cômo se plasma todo lo que venimos dicien- 
do en un caso concreto.
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Sea la acciôn el "derecho a pedir" (62). Su ejer­
cicio, de acuerdo con lo dicho, consistirâ précisa—  
mente en el acto de pedir, o lo que es lo mismo, la 
peticiôn.
Asl las cosas, podria parecer que toda "peticiôn" 
sunondrla ejercicio del "derecho" a pedir. No es asl. 
Las oalabras quedaron cortas para expresair lo que —
COrt
con Epeticiôn", pero también "derecho", se quiso de­
cir. Por lo pronto, la peticiôn, ha de realizarse al 
Tribunal -no a un tercero- y con observancia de una 
serie de requisites. Habrâ entonces quien objete- que 
para ejercitar la acciôn no basta con el acto de pe­
dir, sino que ademâs es necesaria la estricta obser- 
vancia de una serie de requisites extranos a la ac—  
ciôn en si.
Rotundamente no. Sôlo un prolongado distanciamien
to de la realidad pudo llevar a sehalar una "obje--
ciôn" como la anterior. Los "derechos" no exister en 
el aire. Si sôlo determinado tipo de "peticiôn" -la 
que cumule todos los requisites légales, de fonde y 
forma- es susceptible, de sen denominada ejercicio w 
del derecho a pedir es simpiemente porque sôlo cuan­
do se cumulen esos requisites -y no en los demâs ca­
ses- existe derecho a pedir. Dicho de otro modo, sô­
lo se ejercita el derecho a pedir cuando existe ese 
derecho, no en otro caso (63). Y el demandante, por
el hecho de llevar razôn, no tiene derecho a plan--
tear una demanda... incorrecta (64).
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Cons ecuent emente, para poder hablar de peticiôn, 
de ejercicio del derecho de pedir (acciôn) habrâ de 
reunir la peticiôn (demanda) todo tipo de requisites'. 
Asi, no constituée ejercicio de la acciôn;
- La demanda presentada ante la Administraciôn, en -
vez de la Jurisdicciôn.
- La demanda presentada ante un juez incompétente, -
funcional V ob jetivamCnfe. . ; - :
- La, demanda presentada por/contra sujeto no legiti­
mado Activa/pasivamente.
- La demanda que no contenga adecuadamente la peti—  
ciôn.
- La demanda presentada en tiempo no oportuno.
Que en todos casos no exista un verdadero ejerci— 
cio de la acciôn para nada implica que taies actes - 
en absolute hayan de producir efectos juridicos. Eso 
ya es otro tema, relacionado por ejemplo con la int£ 
rrupciôn de la prescripciôn.
“5 2—
(1) Nada entonces résulta mâs "moleste" que un *lnge 
nue inconformista": iqué es un interés? ^qué una
00sa? .... terminarlamos o incurriendo en el —
circule vicioso, o dando por zanjada la cuestiôn 
llegado un punto.
(2) Segùn Guarino (citado por Arias Rames, "Derecho 
Romane", I, Madrid, 1.974, pâg. 5, nota 3) no ca 
he establecer la equivalencia lus Civile igual a 
lus Quiritium. Piensa este autor que en el peri£ 
do arcaico sôlo existiô el lus quiritium, mien-—  
tras que el ius civile sôlo surge con el "popu—  
lus", de composiciôn mixta patricio-plebeyo.
Lleve o no razôn Guarino, nos preguntamos --
âpor qué en las fuentes, al-referirse al derecho 
quiritario, aparece siempre la expresiôn "ex iu­
re Quiritium" y nunca la de "ius Quiritium"?. D_i 
ce de Wisscher (Citado por Arias Rames op. cit. 
pâg. 5, nota 3) que se trata con elle de expre—  
sar mâs bien el estatute personal del ciudadano. 
Su observaciôn nos parece correcta. Ahora bien -
elle implicarâ que a su vez aparezca la expre--
siôn "ex iure ...", pero no que siempre sea asi, 
0 de otra forma, no explica que nunca aparezcan 
los términos "lus Quiritium". Aventurâmes la hi- 
pôtesis de que acaso, en un memento, el pueblo - 
romane, por esa utilitas y concreciôn tan propia 
de su caracter, aunque pudiendo tener la concep-
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ciôn de lo global, nunca hiciera uso de ella, —  
gustando por contra del caso particular. La con­
creciôn se opone a lo global, que no a lo objet_i 
vo (no hay problema en admitir un derecho objets 
vo del caso concreto).
(3) IGLESIAS, J. "Espiritu del Derecho Romano". Fa—  
cultad de Derecho de la Universidad Complutense, 
Madrid I.98O, pâg. 73 y ss.
(4) Conferencia pronunciada en la Facultad de Dere—  
cho de la Universidad Complutense de Madrid en -
1.983.
(5) Segün lo dicho, parece que en principio todos —  
los contratos serlan reales.
Imaginemos ahora un ünico quirite que falléea. 
El hijo de familia le sucede, toma su lanza (po­
der). El legatario, por contra, nunca toma su —  
lanza, nunca le sucede. Segün este, es de pensar 
que en una primera etapa tampoco se concibiera - 
en Roma sino la sucesiôn de uno por uno -no por 
varios- ya que sôlo un individuo y no varios pu_e 
den manejar la misma lanza. Segün esto también -» 
resultarla que la mujer, en un principio ni po—  
dria suceder al muerto ni tampoco ella misma ser 
sucedida, pues ni tiene lanza ni puede tampoco - 
adquirirla, ya que no toca a ella guerrear.
De lo dicho se deduce que la sucesiôn en el - 
poder (lanza), precisamente en la sucesiôn here-
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ditaria, no es una excepciôn a la regia general 
sino que en ella, esté integrada.
i
Adn podrlan sacarse otras muchas consecuen--
cias del principio enumerado (parece mâs coiieren 
te, in initium, la sucesiôn testada que la inte£ 
tada, la voluntaria que la forzosa, ..• aunque - 
habria que conjugar todo ello con el extraordi—  
nem) cosa que, por no ser objeto de nuestro estu 
dio, no realizamos.
(6) Segün Carre Hi no es correcte identificar (citado 
por Arias Ramos, op. Cit. pâg. 192, nota 243) —  
iudicium y formula, pues segün las fuentes, la - 
formula es el esquema abstracto inserto en el —  
Edicté, mientras que el "iudicium" es el texte — 
concreto que se redactaba a la hora de un deter­
minado litigio.
Obsérvese por otro lado, como se emplean de - 
forma sinônima las expresiones actiones o iudi—  
cia (stricti iuris, bonae fidei,...) coincidien-
do los autores en que la expresiôn clâsica fue -
de r
la iudicia (Windscheid, Schulz). Esto podla es—
plicarse como une&ase en la que aün la actio no 
habia desplazado, dentro del procedimiento per - 
formulas,al "iudicium" de su originario lugar.
(7) Un caso curioso lo résulta el fenômeno de la li­
tis contestatio ^cômo explicar ese cuasi-contra- 
to, y sobre todo esa extinciôn de la acciôn que
-55-
se produce precisamente a raiz del mismo?. Acuda 
mos nuevamente a las lanzas, a la igualdad de los 
quirites, sôlo mediante sumisiôn de ambos centen 
dientes, en un principio, pudo pensarse en la —  
conclusiôn de la guerra privada. Para asegurarse 
de que constituida la "litis" no volverian los - 
quirites a tomar "materialmente" las lanzas, se 
pensô en extinguir su acciôn que fue su ac-- 
ciôn en un comienzo, sino precisamente el comba 
te fisico? &qué, sino simulacro la acciôn en el 
procedimiento de las legis actiones?). De hacer- 
lo, su actuaciôn serâ ya antijuridica.
Pués bien, dice Wlassak (citado por Arias Ra­
mos op. cit. pag. 178) que en el procedimiento -
per formulas existia junto a la fôrmula -iudi--
cium o actio- siempre otro documentor un decre—  
turn dirigido al iudex con el "iudicari iubere". 
Sea 0 no cierto lo que dice Wlassak, el mere he_ 
cho de la distinciôn conceptual entre uno y otro 
contenido atribuye una muy particular y propia - 
finalidad, siquiera histôrica, al primer conteni 
do (segün hemos expresado, producir la litis con 
testatio y extinguir la acciôn, entre otros).
(8) PUGLIESE "Actio e diritto subietivo" Milano 1939 
pâg 249 y ss
(9) Vid. ARIAS RAÎÆOS, op. cit., pâg 204 y ss.
(10) AlBERTARIO, "Studi", IV pâg. 177 y ss.
—0 0—
(11) Conectando incidentalmente este fenômeno histô- 
rico de refundiciôn ordo-extraordinem con la an 
tuai situaciôn se obsez%arà_ que:.modernamente se 
polemiza sobre la naturaleza "judicial" o admi- 
nistrativa de los interdictos, muy especialmen- 
te el de la obra nueva y ruinosa. Se nos ocurre 
pensar que, en un determinado mornento histôrico, 
parte de la "Administraciôn" romana,' la que el 
magistrado jurisdicente representaba, -se juris- 
dicionalizô/y si bien la "iurisdictioràpida- 
mente se asimilô como tarea propia del juez, no 
ocurriô asi con la protecciôn "extraiudicium". 
También originarào di-£i‘culi‘dd 6S IdS , - stipu 
lationes pretoriae, missiones in possessions]#, 
restitutio in integrum. , en laS que motives mâs 
o menos racionales pugnan con su inclusiôn como 
tarea propia del juzgador.
Lo mismo que con los interdictos ocurrirâ —  
posteriormente con el juicio de revisiôn. Se —  
discute^ ^ es un verdadero recurso? £,se trata de 
una actuaciôn judicial o extrajudicial?
También el feïflE se plantea actualmente sobre 
el Tribunal Constitucional:^es un ôrgano judi—  
cial 0 mâs bien politico?.
Aün nos quedarâ por afrontar cômo^  por arras- 
tres histôricos, ha predominado en nuestro ac—  
tuai concepto de la funciôn de juzgar, el térmj.
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no iurisdictio sobre lo que llamarlamos la iu—  
risdicatio. El primero era exclusive del magis­
trado en la fase in iure-dictata, enunciaba de 
forma imperativa, cuâl fuera el derecho a apli- 
car en el caso concrete-;el segundo del senten- 
ciador -déclara, dice, en distinto sentido al - 
magistrado, cuâl sea el derecho existente- A^ p_e 
sar de la inexactitud que ello supone, hoy se - 
habla de "jurisdicciôn" y no de "jurisdaciôn" o 
"jurisdicaciôn" ... como, segùn creemos, debe—  
ria de forma racional decirse. Lo propio del —  
juez no es dictar, sino declarar, dar el dere—  
cho (Vid. WENGER, " Inst i tut ionea des r'ôm. Zi vil 
prozessrechts", îüùnchen, 1.925, pâg. 28 y ss.)
(12) No queremos con ello sino dejar bien claro que 
son absolutamente extradas a la mentalidad roma 
na las frases "todo derecho, una acciôn"; "no - 
hay derecho sin acciôn". Es el correr de los s£ 
glos el que se encargarâ de trastocar el tema.
(13) Piensese que tal especificaciôn, acaso ya pro—  
pia de la época clâsica concuerda perfectamente 
con el tradicionalismo romano-si se admite que 
sôlo el "razônhabiente" tendria actio- en la —  
época arcaica- para actuar ante el magistrado.
Pero asi suponiendo que tal expecificaciôn - 
no se planteara en la época cléica, es indudable 
que se niantea en la postclâsica.
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Nôtese, por otro lado, que cuando hablamos 
de "derecho" no nos referimos a ius, en sentido 
clàsico. Ocurre, sin embargo, que la vivacidad 
del lenguaje terminaria imponiendo tal incorreq 
ciôn, (la actio como "derecho"), a base de repe_ 
ticiôn.
Antes de avanzar conviene indicar una impor­
tante nota sobre el surgimiento de la "favorabi 
lidad" punto esencial en el concepto de actio.
A. este respecte hay que afirmar rotundamente —  
que los clâsicos y también el comienzo del post 
clasicismo, no reconociô en ningûn caso tal no­
ta como esencial a su concepto actio (y eso aùn 
cuando ya entonces se comenzara a hablar de "d£ 
recho" a obtener una sentencia). La razôn es —  
contundente: piénsese en el efecto consuntivo - 
de la litis contestatio (referido prlstinamente 
a la época arcaica). Es cierto que el titular =• 
del ius tiene el medio, la actio, de defenderse; 
contra el agrèsor. Pero que tenga el medio, en 
ningùn caso le asegura el resultado, la eficaz 
defensa. Esto sôlo depende de él -y no ya de —  
que tenga o no ius; hablariamos^hoy de la "car- 
ga" del proceso- Asl como al guerrero no basta 
defender una noble causa para ganar o vencer al 
injuste agrèsor, asl los romanos son conscien—  
tes de que no basta tener "ius" (la noble cause) 
y actio (lanza), sino también un arte de guerr^ e
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ar (si bien racionalizado para que no venza el 
mâs fuerte o hâbil en armas, sino■el que "lleve 
razôn": el proceso) para vencer^el magistrado - 
ayuda y colabora para que venza el me jor, el —  
que lleve la razôn, pero en ùltimo término, iian
de ser ellos mismos quienes guerreen.
)•
(14) En modo alguno los romanos de aquella época pen 
saban que la actio,'en si, fuera un verdadero - 
ius (aunque a base de imprecisiones, asimila--—  
ciôn ius-actio comenzara a cuajar). Habla de —  
ser la fuerza de los siglos, que todo lo cambia 
y trastoca (y que malentiende en ocasiones) la 
que harla "evolucionar"el concepto.
Es precisamente la deformaciôn histôrica, —
mâs 0 menos "mal intencionada"f gstamos pensan-
do en los intentos de construcciôn de la acciôn
como derecho autônomo a fin de "independizar" -
el derecho nrocesal con una cierta imnortancia/
Jila que verla donde no habla una escisiôn. Ahora 
que la "autonomla" del Derecho Procesal ya es - 
un hecho y, que para nada necesitamos de este -■ 
tipo de andamiajes, hemos dé afirmar que la ac­
tio romana no es un ius anejo al ius material. 
Tampoco se puede decir, que para Justiniano, —  
sea una mera actividad (de lo contrario la hubiq 
ra definido como persecutio in iudicio ... no - 
como "ius persequendi").
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(15) Este concepto, cl3.ro estâ, tampoco résulta abs£ 
lutamente "ex novo" creado. ^Cuàl, si no preci­
samente la peticiôn, constituée la tarea princi. 
pal del "perseguidor"? Por otro lado, résulta - 
hipotizable que ya incluso al final de période
de la época per formulas apareciese, entre ---
aguas (cuando se produjo la coexistencia proce­
dimiento per formulas-extraordinaria cognitio), 
este concepto de actio que, sin desligarse to—  
talmente del procedimiento formulario, enlazaba 
ciertamente con la extraordinaria cognitio.
(16) BIONDI , "Diritto e processo nella legislazione 
giustinianea", en las conferenze per il XIV cen 
tenario delle Pandette, 1.931, pâg. 131 y ss.
(17) WLASSAK, "R'ômische Procesgesetze Ein Beitrag zur 
Geschichte des Pormula27verfaiirens". Leipzig, —  
1.888 - 91, pùg. 61 y ss.
(18) Sôlo cuando el "ius" pierde su originaria SJgnifi-
Câciôn cobra sentido la nolémica suscitada por 
solo
Binder pues entonces, con relaciôn al vetusto - 
ius civile, résulta cierto que el pretor no ha­
cia sino crear "derecho", 7 i
(19) Desmembrado politicamente el Imperio, el dere—  
cho romano, sustentado antes "ratione imperii", 
encuentra nueva apoyatura en el "imperium ratiq 
nis". También la idea politica del "Imperium", 
aunque évolueionada, sobrevive: Papado, Oriente
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y Occidente (Carlomagno) pugnarân por su con--
quista (Vid. KOSCHAZER, "Europa y el Derecho Ro_ 
mano, Madrid 1.955, pâgs, 17-79)
(20) En la disputa Piacentino -que identificaha obli
gaciôn y acciôn- y Azzo -que considéra a la --
obligaciôn como "mater actionis"- se adivina - 
la futura distinciôn derecho subjetivo sustan—  
cial-acciôn. Siguiendo a Azzo, Acursio contra—  
pondrâ el "ius propter quod persequimur" al "—  
"ius-quo persequimur" (Gl. quam vis Inst. de aq 
tionibus, 1. actio (IV, 6 pr.)).
Pero iq'ué es la actio en si? Mÿnsingerius la 
califica "légitima facultas"; Donello de "poteq 
tas iure tributa"; Wisseabachius de "légitima - 
facultas et potestas"; Azzo y Vinius, por su —  
parte, la consideran mero "factum".
Hotomanus llega incluse a preconizar a Deken 
golb, afirmando que "actio vero in agendi tantum 
potestate consistit, nec ullam obligationem adi 
unctam habet" (in IV lib. Instit. Venezia, 1569 
316) Se trata de la concepciôn de la acciôn co­
mo derecho abstracto.
Sobre el tema Vid. ORESTANO, Voz "Azione in 
generale" en Enciclop. del Diritto, IV, 1.959, 
pâgs. 792-794
(21) Heinneccius define a las actiones como---
"media légitima ius suum ,in iudicio persequendi"
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(Récitât, in elem. iuris civilis, 1.725, lib. - 
IV, tit. 6 § 1.126 - Venezia, 1.824,164) nos ha 
ce oensar que cuando Celso hablô de la actio co_ 
mo "ius quod sibi debeatur iudicio persequendi" 
al emplear el ténnino ius estaba anudândolo mâs 
al quod sibi debeatur (ius quod sibi debeatur) 
que al "iudicio persequendi" (ius iudicio persq 
quendi"). ... _ ,
(22)"Corne le notti délia leggenda, dice Calamandrei, 
respecte a las teorias sobre la acciôn, sono ml 
lie e una, e tut te meravigliose" (CALAMAI'TIiREI, 
"Studi sul processo civile", V, Padova, 1.947, 
pâg. 102)
(23) Vid. ORESTANO, Voz "Azione ..." cit. pâg. 786 y 
ss.
(24) WINDSCHEID, "Die Actio deS r'ôm. Civilrechts vom 
Standpunkte des heutigen Rechts" Dùsseldorf, —  
1.856
(25) MUTHER, "Zur Lehre von der rbmischen Actio" Er­
langen, '1.857
(26) En general, sobre el tema de la acciôn Vid. GO­
MEZ ORBANEJA, "Derecho Procesal Civil" I, Ma--
drid 1.976 pag. 225 y ss.; FENECH "Derecho Pro­
cesal Civil", Madrid 1.980 pâg. 24 y ss.; SAEZ 
JIMENEZ Y DOPEZ FERNANDEZ DE GAIvIBOA, "Compendio
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de Derecho Procesal Civil y Penal", I Madrid, - 
1.963, pâgs. 169 y ss.
(27) Sobre la doctrina de la acciôn como derecho po- 
testativo Vid. CHIOVENDA "Azione ed accezione" 
in Saggi di dir, proc. civ. Roma 1.930, I pâg.
23 y ss. y también CHIOVENDA, "Instituzioni di 
Diritto Procesale", I , Napoli, 1.933 pag. 17 y 
ss. Relativo a la teorla de Guasp quien obvia - 
el problema de la acciôn sustituyéndola en el - 
derecho procesal por el concepto "pretensiôn" - 
Vid. GUASP, "Comentârios a la Ley de Enjuicia—  
miento Civil" I, Madrid 1.943, pâg 328 y ss.
(28) En general, pueden verse los siguientes artlcu- 
los del Co.; todos ellos referentes a la acciôn
43, 88, 127-141,192, 348, 384-387, 400, 464, —  
644-654, 815, 1004, 1005, 1079, 1111, 1121, 1126 
1158, 1159, 1294, 1299, 1301, 1305, 1314, 1459,
1490, 1496, 1499, 1512, 1552, 1597, 1623, 1630,
1659, 1722, 1765, I813, 1839, 1904:, 1962-1965.
(29) Savigny distingue entre acciôn en sentido sus—
tancial y acciôn en sentido material: La prime-' 
ra nacia de la violaciôn del derecho; la segun­
da vendrâ a ser la efectiva actividad del ofen- 
dido, mediante la cual hace valer su derecho —  
(Cit. ORESTANO, Voz "Azione ..." op. cit. pâg. 
794). La acciôn, como "poder de pedir" coincidq 
ria con la acciôn en sentido sustancial de Sa—
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Vigny (la acciôn como actividad -mejor peticiôn- 
se relacionaria con la acciôn en sentido mate—  
rial). De lo dicho se desprende.que no hasta —  
ser titular de un derecho para ser asimismo ti­
tular de acciones. La acciôn, para nacer, re--
quiere un plus (Savigny lo expresa con los tér­
mino s "violaciôn del derecho").
(30) El Côdigo Civil, a lo largo de todo su articula 
do, no se ocupa sino de la acciôn judicial (pa­
ra nada habla de la, en otros textes. denomina­
da "acciôn administrativa", "acciones arbitra—  
les", etc). Doctrinalmente se habla de derechos 
potestativos -las acciones serlan parte de ellos, 
Prente a ellos no habria ningun sujeto obligado. 
En otras palabras: la acciôn no se ejercitarla 
contra el adversario sino "trente" al mismo (vid 
CHIOVENDA, "Istituzioni ...", oit, ibidem). No 
es éste, abiertamente, el sentir de nuestro Cc. 
Es mâs, dentro del mismo parece adivinarse una 
distinciôn entre la pronia y verdadera jurisdiq 
ciôn (la jurisdicciôn contenciosa) y la errônea 
mente denominada jurisdicciôn (la "jurisdicciôn 
voluntaria"). Observese que cuando de "jurisdiq 
ciôn voluntaria" se trata évita el Côdigo usar 
el término acciôn (vid. vg. art. 199 ss, espe—  
cialmente arts. 214,216,218; art. 172 ss; art. 
163; art*. I8l ss). Suele el Cc. rese]rvar el tér
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mino demanda para cuando una acciôn se halla en 
juego, hablando en otro caso de simple peticiôn 
... (vid. arts. 219,226 Ce). Por otro lado, pues_ 
tos en relaciôn el art. 221yss, ^podria hablar- 
se para aquel caso de acciôn?. Creemos entresa— 
sacar del articulado del Cc. el siguiente môdu—  
lo distintivo entre jurisdicciôn (contenciosa o 
simnlemente jurisdicciôn) y no jurisdicciôn ( o 
jurisdicciôn voluntaria):
- cuando el legislador estima, "a priori", nece: 
saria la contradicciôn, el ataque y la defen­
sa, estamos en presencia de jurisdicciôn (vid 
Sitt. 221 ss).
- cuando el legislador no estima, a priori, ne­
cesaria la contradicciôn, se trata de no juri_s 
dicciôn (asl se habla de expediente, etc. vid. 
art. 219)
En la jurisdicciôn hay siempre demandante y 
demandado; en la no jurisdicciôn nunca. Todo ■—  
ello no obsta a que sobrevenidamente tenga pre- 
visto el legislador que un expediente pueda con 
vertirse en contradictorio, jurisdicciôn en de- 
finitiva (vid. art. 219 Ce.). La distinciôn ju­
risdicciôn- no jurisdicciôn, segùn vemos, no es 
absoluta, intangible, sino que depende de la —  
funcionalidad que adopte el legislador. Sobre - 
el tema vid, GOÎ'fSZ ORMAEEJA "Derecho ..."II oit, 
pag. 377 ss.
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(31) La acciôn, para el Cc, es un poder, no un inta­
rés. Veamos no obstante la relaciôn entre ambos 
concentos. Lice Carnelutti que interés no es si. 
no la "posiciôn favorable a la satisfaciôn de - 
una necesidad" (CAHI'IELUTTI, "Sistema de Procq 
sal", I, Argentina, 1944, pag,11). Rocco por su 
parte, supuestos los conceptos necesidad ("todo 
lo que exige la vida humana"), bien ("todo lo - 
que es acto para satisfacer una necesidad" -una 
cosa, una acciôn, una relaciôn jux'idica... ) y - 
utilidad ("idoneidad de un bien para satisfacer 
una necesidad" -juicio de valor bien subjetivo, 
bien objetivizado) define el interés como "jui­
cio formulado por un sujeto acerca de una nece­
sidad, sobre la utilidad y el valor de un quid 
(bien), en cuanto sea un medio para la satisfaq 
ciôn de una necesidad" (ROCCO, V "Teorla general 
del proceso civil", tr. de Felipe de J. Tena, - 
México, 1959, pag. 19 ss)
Antes de relacionar interés y poder conviene 
orecisar un tanto mâs la nociôn de interés -en 
el sentido que a nosotros pueda afectar:
- el interés no es una posiciôn ("situazione" - 
dice CARNELUTTI en sus "Lezioni di Diritto —  
Processuale Civile", Padora, 1930, pag. 3). A 
la hora de precisar el concepto interés imnor 
ta no tanto la cosa en relaciôn al sujeto (no
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ciôn que expresa el término posiciôn) cuanto 
la relaciôn que el sujeto tenga con la cosa. 
el interés no se relaciona con la necesidad - 
sino con la conveniencia.
el interés de determinado individuo, visto - 
objetivamente -vg. segùn là valoraciôn media 
de los miembros de una comunidad-, puede no - 
coincidir con la visiôn subjetiva que del mi_s 
mo tenga el interesado. Concretamente, la par 
ticular visiôn objetiva que de los intereses 
de los particulares tiene el legislador puede 
no coincidir con la visiôn de los implicados 
-es mâs, puede que ni siquiera ellos tengan - 
conciencia de sus intereses, siquiera subjet_i 
vamente.
no es estrictamente necesario que la defensa 
de los intereses particulares se confie a los 
"interesados". No por ello puede dejarse de - 
hablar de interés -en sentido objetivo, se en 
tiende-. Asi, se puede ser titular de un intq 
rés juridicamente protegido j no estar legitq 
mado para defenderlb -vg el menor de edad- y 
viceversa, se puede estar legitimado para de­
fender un determinado interés y no ser el ti­
tular del mismo -vg. coad^nivante de la Admi—  
nistraciôn, ^^inisterio Fiscal, acciôn pùblica 
administrativa.
Acotado de este modo el conceuto interés oo^
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demos, ahora si, formular la siguiente relaoiôn; 
siemore qua existe im interés (juridicamente —  
orotegido) existe un poder (legal), j viceversa. 
Uno implica a otro, pero no se confunden.
Pero si queremos aplicar la relaoiôn anterior 
al término acciôn (tal y como lo conceptûa el - 
Co.) observaremos:
- Que la acciôn es un poder (podriamos, con las 
condiciones establecidas, decir aiiora interés 
...) cuyo ejercicio se confier*, cuando menos, 
a cualquier sujeto distinto del .iuez. La pura 
inquisiciôn,
(Jonde el juez es adenàs parte acusadora)-no - 
se encaja con la acciôn.
- Que la acciôn de lo declarativo es distinta 
de la acciôn de lo ejecutivo (dicho de otro - 
modo, que el poder de oedir v. gr. una senten 
cia es distinto del poder de pedir v. gr. la 
ejecuciôn de esa sentencia -no se entiendan ^ 
los ejemplos citados como pronunciamientos a 
favor de una determinada teoria sobre la ac—  
ciôn).
De este modo pretendemos haber obviado qué se en- 
tienda cor "poder", concretamente en el Ce.
Kemos trasladado el problema al cempo del interés 
y alli, en condiciones mâs venta.iosas a nosotros, le
— ô9~
hemos dado fin. Con las condiciones expuestas - 
puede hablarse indistintamente de acciôn como - 
"coder o interés. cués, aun tratindose de —
conceptos diferentes, el uno résulta implicado 
por el otro -y viveversa.
Sobre el tema del interés, vid. IHERII'TG,--
"Geist des r'ôm. Recbts", III, pâg. 323 y ss. y 
HSLLIIIEK, "Sistema dei diritti publici soggetti 
vi" tr. G. Vitagliano, 1.911, pàg. 387 y ss.
(32) Aun admitiéndose que la acciôn se halle inclui- 
da en el derecho -para el Ce.- se hace constar 
que la acciôn no nace normalmefite al tiempo que 
el derecho. Vid. nota (29).
(33) En Colombia, por contra, el Ce., aparté les sen 
tidos ya expuestos para nuestro Ce. (Vid. Arts. 
94-6, 1.278, 1.736, 1.954, 2.491 Ce. colombiano 
respecte a la acciôn como "poder de pedir" y el 
Art. 973 Ce. colombiano respecte a la acciôn c_o 
mo"peticiôn") do. al término acciôn un tercer —  
sentido: la acciôn corresponde no ya a su titu—  
lar, sine a quien la ejercita (Vid. Art. 1.005 
Ce. colombiano :j ss.: "Las acciones municipales
'0 :-populares se entienden s in perjuicio de las - 
que comnetan a los inmediatos interesados").
(34) Este nos lleva a la distinciôn entre juez-pers_6 
na y juez-ôrgano de la jurisdieciôn. Aûn mâs, a 
la hora de définir al juez como ôrgano encarga-
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do del ejercicio de la funcidn jurisdiccional, 
^qué caracteristicas habremos de atribuirle? 
ce LIEBMARN ("Manual de Derecho Procesal Civil" 
tr. Sentis Melendo, Buenos Aires 1.980 pâg. 6 j 
ss.) que son notas esenciales a todo proceso c_i 
vil: la independencia judicial -necesaria para 
asegurar su imparcialidad-, el principio del —  
contradictorio, de la demanda,...
En rigor, sin embargo, hemos de considerar;
- Que no es tarea, por su esencia, judicial la 
denominada funciôn ordinatoria. Es "natural" 
-y de ah.1 el principio de inmediaciôn- que —  
sea el juez quien desarrolle el proceso. Nada 
obsta, sin embargo, a cue tal misiôn fuera en 
comendada a otra persona,- no juez. No por r--
1/ v\
ello dejarlamos de llamar juez al juez -el —  
que juzga-. La apreciacidn de lo actuado es - 
un prius lôgico, no temporal, respecto a la - 
emisiôn de un juicio (en nuestro caso senten­
cia) .
- Que si lo que se entiende por imparcialidad - 
es que el juez no tenga, en general, interés 
en el -Aeito, no es cierto que sea atributo - 
esencial de la judicatura la imparcialidad. - 
De lo contrario, no tendria sentido la limita 
ciôn en el t \empo y en la forma -de la posib_i 
lidad de recusar- Una vez mâs se tratarla de
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una nota natural -pura oonveniencia- que no - 
esencial a la funciôn judicial.
Que si por imparcialidad entendemos que el 
juez no se"aproveche" de su situaciôn en el ^ 
proceso, enfonces si que cahe encontrar hase 
para afirmar que, "en derecho espahol", la im 
parcialidad del ôrgano judicial es caracteris- 
tica esencial del mismo (Vid. Art. 1.796,4 de 
la L.E.C.)
Nos permitimos apuntar si acaso, frente a 
la actual regulaciôn del articule 190 LEG, no 
fuese de lege ferenda mâs oportuno "permitir^ 
que no obliger,al juez, a que, dada una de —
las causas del Art. 189 EEC, se inhibiese --
(sin per juicio, en C&SO, de la posibili
dad concedida a las partes de recus^ r-o). Har- 
to desacreditada se halla hoy en dia la just_i 
cia como para fomenter, innecesariamente, la 
desconfianza en lo judicial; amén del riesgo 
que se corre -con la actuel legislaciôn- de - 
provocar un malestar entre los jueces.
La imoarcialidad, en este sentido, no es - 
caracteristica exclusive -aunque si esencial- 
de la jurisdicciôn. También los titulares de 
la Administraciôn, por poner un ejemplo, han 
de ser imparciales. ^Cambiarian los franceses 
cornenta el profesor Fenech, su Conseil d'Etat"
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por nuestra jurisdicciôn contencioso-adminis— 
trativa? Evidentemente, no.
i,Quién es juez en definitive?. Tan sôlo —  
aquél que hic nunc, conforme a un determinado 
ordenamiento, es considerado como tal.
(También fuera de lo judicial exister pro- 
cesos reglados... <i,en qué se diferencian éstos 
de los judiciales?. Vid. EAZZALARI, "Institu- 
zioni de dir. proc." Padova, 1.979, pâg. 7 ss.
(35) No hay mâs que acudir al Art. 1.971 Ce. para —  
darse cuenta de ello. En puridad, no hay mâs t_i 
tulo "directamente" ejecutivo que el pronuncia- 
miento -auto o sentencia- judicial, ni mâs eje­
cuciôn que la que se corresponde a un pronuncia 
miento "definitivamente" firme (lo anterior sô­
lo serâ ejecuciôn provisional, temporal). Cuan­
do lo que se discute afecta a la génesis lôgica 
0 incluse temporal -a lo sumo a lo coetâneo- al 
auto/sentenda en cuestiôn, nos hallamos ante - 
una cuestiôn propiamente declarativa. Cuando, - 
por contra, lo que se dicute es algo "posterior" 
a la sentencia nos hallamos, por lo tanto, ante 
declaraciôn -suponiendo exista contradictorio- 
pero no en sentido propio -pues se trata de una 
cuestiôn surgida "dentro" de la ejecuciôn. Si - 
este es asi, résulta lôgico pensar que en ejecu 
ciôn "normalmente" sôlo se admitirân cuestiones
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declarativas (v. g. pago), pero no cuestiones - 
"propiamente" declaratives (cabe citar como ex- 
cepciôn el juicio de revisiôn,Art. 1.796 LEC, - 
orueba évidente de la no "santidad" de la cosa 
juzgada).
Tema diflcil -y descuidado- el de la ejecut^ 
ciôn. Parece lôgico, en principio, relacionar -
ejecuciôn con responsabilidad -sujeciôn-^san--
ciôn y asimetrla. Ahora bien deberâ enten-
derse "exactamente" por ejecuciôn?. Admitiendo 
que por ejecuciôn se entiend& "ejecuciôn forzo- 
sa":
- iCabria hablar de ejecuciôn fuera del ejerci—  
cio de la funciôn jurisdiccional -v. g. en la 
jurisdicciôn voluntaria? i,y de una sentencia 
meramente declarative?.
- Dentro ya de la jurisdicciôn ^Cabrla hablar de 
ejecuciôn de una sentencia de divorcio basada, 
entre otros, en el mutuo acuerdo de los cônyu 
ges?
- Suponiendo que en algûn hipotético caso la -- 
"ejecuciôn" corriera en su totalidad por par­
te del ôrgano judicial -sin que nisiquiera —  
fuera necesario que el demandante instara la 
ejecuciôn- âpodria hablarse en tal caso de —  
ejecuciôn?.(Vid. Art. 114,2 Ce.)
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Cada uno de los interrogantes planteados viene a 
poner en cuestiôn las relaciones al inicio plantea—  
das.
Sobre el tema Vid. CARRERAS, "El embargo de bie-- 
nes", Barcelona 1.957, pég. 5 y ss.; FENECH, "Dere—  
cho Precesal Civil" cit. pâg. 279 y ss.
(36) Vid. los siguientes Arts, del C. de c.: 29, 52,
; 53, 56,62, 75, 77, 85, 98, 164, l8l, 190, 215,
246, 247, 264, 287, 336, 342, 344, 353, 373, 515
-517, 521-523, 537, 542, 544, 545, 557, 569, —
571, 601, 608, 655,708, 720, 731, 795, 829, —
835, 852, 885, 894, 895, 907, 931, 942 y ss. _
(37) Vid. los siguientes Arts, del C. p. : 25, 105, - 
466, y 467.
El C. p. suele emplear el término acciôn"de 
forma impropia (Vid. Art. 466); por contra, ha- 
bla de prescripciôn de las oenas (Arts. 112 y - 
ss. ).
(38) Vid. Arts. 4, 32, 33, 59, 76 E. T.
(39) En la Ley Hipotecaria Vid. Arts.: 37, 38, 41, - 
128 y ss. ,147, 155, 302, 311
(40) En LPA Vid. los siguientes Arxs.: 138, 142, 144 
145.
(41) Cfr. Arts. 56, 62, 63, 153, 154, 477, 514, ---
1.302, 1.38?, 1.429,1.430 LEC y Arts. 100 y ss.
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270 y ss., 642 y ss., 783, 843 LSCr.
(42) SI mismo sentido cabe encontrar en el Code Ci—  
vil Français (Vid. Arts. 340, 3^ 2, 1.166, 1.984
Ce. Fr.) El Art. 1.798 v.g. dice que "les ma--
çons ... n'ont d'actiq&ontre ... que jusqu'a .. 
...") y también en el Codice Civile Italiano 
(Vid. Arts. 248, 249, 267, 274, 949-51, 1.079, 
1.168- 1.170, 2.900, 2.901, 2.907; el Art. 7 —  
V. g. dice que "la persona alla quale si conte_s 
ti il diritto ail'uso del propio nome ... pub - 
chiedere giudizialmente la cessazione del fatto 
lesivo"). En Alemania, sin embargo, nunca encon 
traremos este sentido -ni en el BGB ni en la —  
ZPO- a la hora de hablar de la klai^: la klage, 
es "siempre" 'una peticiôn, una demanda -nunca - 
el derecho de demander, de pedir- (Vid. § 211, 
212, 1.001, 1.958, 2.342, en la ZPO Vid. § 253, 
256, 260, 269, 271, 277, 530). Nos remitimos a 
nota (44).
(43) Sôlo el C. Procedure Civile francés recoge este 
concepto (dice el Art. 30 CPC: "L'action est le 
droit pour l'àuteur d'une prétention d'être en—  
tendu sur le fond de celle-ci afin que le juge 
la dise bien ou mal fondée. Pour 1'adverssaire 
l'action est le droit de discuter le bien fondé 
de cette pretention). Se trata de una innovaciôn 
introducida en el CPC tras haber sido recogida
—7 S—
cor el decreto 20-Julio-1972, Segûn VINCENT ("- 
Procedure Civile", Paris, 1978, pag. 15 ss). Las 
ley ha recogido la concepciôn de la acciôn como 
derecho abstracto ("elle apparait comme' un sta­
tus et l'exercice d'une liberté"). A nosotros - 
nos parece, aparté otras consideraciones, que -
la introducciôn del nuevo art. 30, amén de --
otras innovaciones -droit d'agir, intérêt légi­
time...- no es sino un intento poco afortunadb 
de resolver "por decreto" una cuestiôn doctri—  
nal. Y decimos que se trata de una innovaciôn 
desafortunada por las siguientes razones:
- porque tal y como resu-lta redactado el art.30 
CPC, su deslinde respecto a la legitimaciôn - 
es confuso (vid. arts. 31, 32 y 122 CPC).
- poraue tal concepto de acciôn se coordina mal 
con otros preeeptos del articulado (v.g. art. 
398 CPC. "Le désistement d'instance n'emporte 
pas rénonciation a l'action..." ; Vid. tam--
bién 389).
- porque desvirtua la tradicional asimilaciôn - 
acciôn-demandante.
(44) No résulta en todo caso Clara la admisiôn de e£ 
te concepto en la Ley del Suelo; mucho menos en 
el Cp. Respecto de la acciôn penal "pûblica" —  
del art. 101 ss LECr. podrla argumentarse -el 
razonamiento es parcialmente aplicable a la Ley 
del Suelo:
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- que, siendo cierto que toda acciôn penal es ^ 
pûblica (incluse en casos de delitos privados 
0 semipûblicos )', no tiene demasiado sentido - 
afirmar que los titulares de la misma son "t£ 
dos y cada uno" de los participes en una cornu 
nidad, sino mâs bien "la comunidad;", conside- 
'rada como bloque.
- que, de otro modo, puede entenderse que lo —
realmente pûblico no es la acciôn sino el --
ejercicio de la misma -esta tesis no encuentra 
apoyo en el texto de la LECr. pues en sitio - 
alguno se habla de "acciôn privada" referida
a los delitos privados-.
Résulta, pues, mâs que dudosa la admisiôn 
de tal conceptuaciôn en nuestro ordenamiento.
(45) Recoge tal sentido los arts. 3, 23 y 32 CPC --
francés (" les actions possessoires ne seront 
recevables qu'..."). Este es también el senti—  
do -posiblemente ûnico- de la "Klage". El § 253 
ZPO habla de la "Klageschrift", La palabra "de­
manda", en alemân, no tiene otra traducciôn que 
Klage -si nos referimos a la peticiôn- o ICLages 
chrift -si nos referimos al escrito donde tal - 
peticiôn se contiene (Vid. § 256, 260, 269, 271, 
277, 530 ZPO).
Interesa, respecto al derecho alemân obser-—  
var:
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- La Klage es distinta de la Anspruch: en una - 
Klage pueden recogerse varios Ansprûche (§ 260 
ZPO).
- No existe ni un sôlo parâgrafo donde apoyar- - 
en Alemania la construcciôn de la Klage como 
"poder...". Ni una sola vez se habla en el BGB 
ni en la ZPO del "Elagerecht". Tal derecho de 
acuerdo con el § 194 BGB es una Anspruch (di- 
rigida al juez),Mïo aparece nunca mencionado 
como tal.
- La Klage, al menos originarlamente, mâs que - 
"peticiôn" séria "queja" ("sich beKlagen" sig 
nifica "quejarse")
- Podria admitirse que ademâs del sentido aqui 
sehalado, en el BGB el término Klage signifi- 
cara peticiôn -en el sentido de nuestro Ce. - 
(%ld. § 1001, 1958, 2342 BGB; el § 1001 BGB - 
por ejemplo dice que "Ber Besitzer Kann den 
Anspruch auf. den Ersatz der Verwendungen nur 
geltend machen, wenn..."). Aunque tal postura 
es posible, su admisiôn no es forzosa (basta- 
ria con admitir que ciertamente la Klage. es - 
la ûnica Geltendmachung eines Anspruchs pero 
que no toda Klage es Geltendmachung -las Kla­
ge no fundadas-).
(46) V.g. art. 948 Cc-. ital: "Il propjftario... puo -
nroseguire l'esercizio dell'azione anche se --
costui, donc la demanda, ha cessato... di posse
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dere o detenere la cosa..." (Vid. también sobre 
qué se entiende por "esercizio dell'azione" el 
art. 99 ss del CPC ital.)
(47) A ello no obsta que tanto actiones provenientes 
de la época arcaica -v.g. actio iudicati- como 
actiones posteriores al mismo procedimiento -a£ 
tiones possessoriae- se "clasicizaran".
(48) Se habla en nuestro textos de ejercitar la ac—  
ciôn, instarla... dificilmente de"accionar" <^ Se 
trata de mera casualidad?. Mâs nos parece, por 
contra, que existe un rechazo inconsciente del 
legislador a conceptuar la acciôn como mera ac- 
tividad, actuaciôn.
(49) El poder, en todo caso, se relaciona mâs con la 
capacidad, posibilidad... que con la seguridad 
de un resultado. "Sôlo Bios para juzgar no nec£ 
sita proceso", comenta el profesor Fenech. Tam­
bién la concepciôn de acciôn de nuestro Ce. es 
consciente de que el titular de la acciôn, si - 
no levanta la "carga" del proceso, no obtendrâ 
un pronunciamient0 favorable.
(50) Sobre el tema Vid. DIEZ PICAZO-GÜLLON, "Sistema 
de Derecho Civil", I, Madrid, 1977, pâg, 465 ss.
(51) Exactamente la misma construcciôn se observa en 
Italia (Vid. arts. 832 ss, 981, 2575 y 2584 Ce. 
ital.); Francia (ver art. 544 Ce. fr. y ss.) y
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Colombia (Vid. arts. 823, 833, 838 Co. colomb). 
En Alemania, por contra, los § 985 ss. (" Ans—  
prûche ans dem Sigentume") bacen pensar en una 
orientaciôn "inclusiva" (Vid. también i 1005 J 
903 -este ûltimo se refiere a las "Befugnisse" 
del propietario que no son Ansprûche pues no —  
consister en un "verlangen", pero que también - 
estarlan incluidas en la propiedad).
(52) Propiedad -^cabe propiedad de lo inmaterialT^y 
de derechos?- , satisfaccién direota de necesi- 
dades bumanas -acaso el ^derecho de superficie?- 
j proceso -^desde cuando y basta donde llega el 
proceso?- son conceptos que, por su relative in 
determinaciôn en cuanto a limites, deben susci­
ter en quien los maneja una especial cautela, - 
sobre todo cuando de elaborar, basândose en el 
radio de actuaciôn de taies conceptos, se trata.
(53) En un mundo dominado por la relatividad; en un 
mundo donde, segûn demuestra Einstein, tan co—  
rrecto -0 incorrecte- es decir que el tren se - 
aleja de la estaciôn como que la estaciôn se —  
aieja del tren... ^Quién se atreverâ a bablar - 
de la objetividad de los conceptos?. Normalmen­
te se piensa en la acciôn como defensa del der_e
cho v.g. de propiedad (siguiendo el simil em--
pleado, normalemente decimos que es el tren el 
que se aleja de la estaciôn). Ahora bien ipor -
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qué no considerar, como dicen algunos, la propie 
dad como defensa a su vez verdi gracia de la l_i 
bertad?. Por otro lado, &por qué no considerar 
que la "facultad de probar" no es sino "defensa"
de la acciôn?. No hay, segûn pensamos, crite--
rios objetivos con que responder a taies eues—  
tiones. Tan solo existen criterios de nomali—  
dad (nomalemente nadie dice que la estaciôn se 
aleja del tren). La nomalidad, sin embargo, en 
situaciones extremas, provoca confusiôn. Por' —  
ello, abandonamos tal criterio. Dicho con otras 
palabras: la disputa sobre si la acciôn, la fa­
cultad de adquirir por compraventa, el retracto, 
etc... son o no derechos la trasladamos ahora - 
al camno de <^ en qué se diferencian la acciôn, - 
facultad de adquirir por- compraventa, retracto, 
etc, de otro tipo de derechos como pudiera ser 
la propiedad?. Y en este punto, por no ser de - 
interés a nuestro objeto -y porque ademâs no ve 
mos un criterio "absolutamente" preciso en al - 
deslinde- abandonamos la polémica.
En apoyo de la consideraciôn de la acciôn C£
mo derecho citaremos el art. 24,1 de la C.E --
("Todas las personas tienen derecho a obtenen - 
la tutela ef ectiva... " ), el art. 951 Ce., it alia 
no (... ciascuno dei propietari ha diritto di - 
chiedere...), el art. 1609 LEC "El que se créa 
con derecho a pedir alimentes provisionales, —
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presentarâ con la demanda...", el art. 813 Ce. 
italiano, etc.
( 54)--H^ C^ IANOy%;A4^ 'Note interna di decadensa" en Hiv. - 
dir. e proc. civ., 1964, pâg. 185. Y ahade: "Le 
difficoltâ si ricollegano alla precisazione del 
contenuto stesso del diritto soggettivo, oggi - 
senza dubbio molto ridotto rispetto alla dottri 
na di un secolo fa".
(55) Estâtica y dinâmica no son conceptos absoluta—  
mente correlatives a omisiôn y acciôn. Nada ob_s 
ta, en principio, a que dentro de una omisiôn - 
se vea un aspecto esencialmente ;dinâmico (v.g. 
de sujecciôn) ni tampoco a que una acciôn resul 
te integrada en una visiôn general, estâtica.
(56) Asl, parece que cuando se habla de derecho de - 
propiedad, de use, de usufructo, de habitaciôn, 
de enfiteusis, ... se destaca primordiaimente - 
la idea de permanencia, de estâtica. Luego, en 
principio, la posibilidad de su ejercicio -en - 
el sentido aqui empleado- habrâ que ab initio - 
descartarlo.
(57) Asi, cuando se trata de un derecho de pescar en 
determinado rio, el aspecto "hacer" resalta sin 
duda alguna; por contra, cuando nos ocunamos —  
del derecho de abstenerse de realizar una deter 
minada conducta, el "no hacer" ocupa posiciôn - 
urineipal.
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(58) El derecho a cazar, cuyo ejercicio no es sino - 
el acto de cazar, viene ejercitado fundamental- 
mente por el legitimado activamente -en este ca 
so coïncidente con su titular-. El derecho a —  
ser elegido en unas votaciones, por contra (su 
ejercicio séria el hecho de ser elegido) corre_s 
ponderia en su "ejercicio" a un/os tercero/s. - 
Entre estos dos casos extremes encontrariamos - 
otros mâs dudosos v. g. el derecho a cohrar una 
deuda. Nos preguntamos ipodria hablarse verdad_e 
ramente de ejercicio por el legitimado activa—  
mente para cobrar.-acto de cobrar-?  ^o se tra- 
taria mâs bien de un "ejercicio" por el pagador 
-hecho de cobrar, diriamos entonces, refiriendo_ 
nos al ejercicio del derecho a cobrar-?. Todo - 
depende de lo que cada uno personalmente resal- 
te mâs: si el lado activo -acto de cobrar- o el 
pasivo -hecho de cobrar-.
(59) Asi, si pretendieramos expresar que la extin--
ciôn del derecho a perseguir una pieza se produ 
ce por el hecho de no perseguirla dentro de un 
cierto tiempo, en modo alguno hablariamos del - 
ejercicio del derecho a cazar; precisamente nos 
refeririamos al ejercicio del derecho a perse—  
guir (de lo contrario, resultaria que el mero - 
hecho de seguir cazando, de seguir colocando —  
trampas, etc, aunque no se persiguiera al ani—  
mal,evitarâ la extinciôn del derecho a nerse--
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guir).
(60) En el caso expuesto en la letra (f) con la in—  
tenciôn de que no cualquier disparo, colocacidn 
de trampas, persecuciôn, etc. evitara la extin­
ciôn del derecho a perseguirKablamos de la m_l
nima unidad de acto "persecuciôn" -visto de --
otro modo, la minima unidad de derecho, "dere—  
cho a perseguir". En cambio, si hubieramos pre- 
tendido que los demâs actos intemumpieran tam­
bién la extinciôn del derecho a perseguir habri 
amos entonces hablado de la minima unidad de a£ 
to "caza" - o si se quiere, de la minima unidad 
de derecho, "derecho a perseguir".
(61) Véase v. g. el Art. 612 del Cc. Apréciese, por 
otro lado, la aguda distinciôn germana entre —  
"Ausûbung y Geltendmachung" de un derecho (La - 
Ausûbung estana prôxima a la "die Entfaltung —  
der-’in ihm (fîecht) enthaltenen Macht"; la Gel—  
tendmachung empleada sobre todo al hablar del - 
ejercicio del ! h Elagerecht, identificaria una - 
minima unidad de acto denominada "peticiôn...)
(62) Si ha seguido toda la trama sobre qué se entien 
de por "derecho de pedir;.." se apreciarâ una -
"vecindad" con el concento tflaperecht ofrecido
lo ^
por Hellwig -él contrapone a la Elagem'ôglich--
keit, atahente a todo demandante- "Die Idagmb—  
glickeit, argumenta, steht jedermann frei; das
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Klagreciit aber steht nur demjenigen El'âgerzu, - 
zuvyessem G.unsten die Klagvoraussetzungen begrto 
det Sind (Vid. HELLWIG, "IILagrecht und IQagm'ôglich 
keit", Leipzig, 1.905, pâg. 42).
(63) Un ejemulo y una aclaraciôn servirân para con—  
firmarlo:
- Sin duda el que se ve desposeido ilegalmente 
de su pertenencia tiene acciôn contra el que' 
lo desposeyô. ^Tendrâ por ello derecho a pe—  
dir del Hey la tutela., que segûn estâ establ£ 
cido, sôlo el juez puede concederle? (Vid. —  
Art. 24,1 C. E. )
- Que la presentaciôn de una demanda incorrecte 
mente formulada no constituye ejercicio del - 
derecho a pedir no implica en modo alguno que 
la misma no suita efecto; asl normalmente la - 
ley le rsconocerâ efecto interruptivo del pla 
zo de prescripciôn, acaso validez para const_i 
tuciôn en mora del deudor, etc.
Tema, en todo caso distinto al que nos ocupa 
es si la môra presentaciôn de la demanda, reu- 
n-0L o no todos los requisitos légales, constitu­
ye ejercicio del derecho a pedir que a toda per 
sona corresponda (este derecho no se confunde - 
con la acciôn).
(64) Conviene hacer una breve referencia a la doctri^  
na del abuse del derecho. ^1 tema séria el si—
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guiiente: el que abusa de su derecho £,ejercita -
su derecho, aunque abusivamente, o mâs bien --
cuando abusa, no ejercita ya su derecho?. En el 
fondo se trata de la misma cuestiôn que la plan 
teada.
La historia, una vez mâs, se encarga de re—  
solvernos el problema: se trata de un "enfrenta 
miento" tradiciôn y razôn. Originariamente en - 
8oma no hubo sino poderes absolut os -muy concr_e 
tamente, sôlo hubo la prouieôad- El dominus ex 
iure quiritium, podia incluso aniquilar su per­
tenencia (era extraordinem que su poder se vela 
limixado; insistimos, extraordinem, "extrajurl- 
dicamente'î). Con el tiempo ordo y extraordinem - 
se funden -el tema estâ relacionado con la apa- 
riciôn de la extraordinaria cognitio- ; y bien, 
iqué sentido quedaba al abuso del derecho -in—  
cluido _ • ' ' en el extraordinem
hasta entonces-?. Absolutamente ninguna.Serla - 
la "virtud" tlpicamente romana del conservadu—  
rismo, de la superposiciôn, y sobre todo, la —  
doctrina de los glosadores, cuienes se encarga^ 
de "edificar" tal construcciôn, esc si, "contra 
rationem". (Nôtese, como apoyo a la tesis de —  
que el mundo clâsico romano no conociô la figu­
ra del abuso del derecho que el término "abute- 
re" en las fuentes, nada tiene que ver con abu- 
sar, relacionândose mâs bien con la percepciôn
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de frutos).
Il egad os a nuestro s dias, segainos haciezjipri 
mar la tradiciôn -sobretodo inconscientemente- 
en vez de "racionalizar" el concepto. El "ejer­
cicio" abusivo del derecho, pensamos, no es --
ejercicio; y no lo es, porque no hay derecho al 
abuso (Vid. CASTAN, "Derecho civil espahol co—  
mùn y forai", Madrid 1.971, Tomo I, Vol. 2, pâg 
47 y ss.).
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III. TIEMPO Y DERECHO
Eijados los conceptos derecho y acciôn (1), proche 
de entrâr en el estudio. concrete de la prescripciôn 
y caducidad.
1. UN PUNTO DE PARTIDA
"En orincipio nos encontramos con que la preserin 
ciôn y caducidad... se refieren a la eficacia que el 
transcurso del tiempo ejerce sobre el nacimiento, de_ 
sarrollo o extinciôn de los derechos y relaciones ju 
ridicas" (2).
Efectivamente, aparté la cuestiôn de si el tiempo 
es -o no- causa eficiente de la vida del derecho (3) 
observamos que el tiempo mismo influye en multitud -t 
de relaciones juridicas: entrada en vigor de una ley, 
habilitaciôn de horas nara actuaciones judiciales, - 
duraciôn de una concesiôn administrativa, de un usu­
fructo, usucapiôn, prescripciôn y caducidad, ... (4)
1.1 Momento y nlazo
El tiempo, decla Aristôteles, no es sino la medi- 
da del moyiOttfp^ . Guriosa observaciôn que nos sugiere 
relaciones estâtica-eternidad. No es este, sin embar 
go, el tema que ahora nos interesa. No es del tiempo 
-objetiva, exclusivamente considerado- de lo que ah£ 
ra nos ocupamos, sino de su medida.
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Una base nara la discusiôn podria ser entonces la 
siguiente: No existe una medida "objetiva" del tiem­
po. Y si esto es asi ^donde cifrar la diferencia en­
tre memento y plazo?.
Se trata, segûn pensamos, de un matiz de aprecia- 
ciôn: en el plazo existe la representaciôn "mental" 
de un punto a quo, un desarrollo y un nunto ad quem; 
en el momento, no -lo a quo y ad quem se fusionan —  
"mentalmente"-"y si esto es asi, lo que para uno sea 
un nlazo, para otro podrâ ser un momento, y vicever- 
sâ ("la protesta... se barâ en el acto del juicio" - 
Art. 78 LEL: ^Existe un plazo o un momento para pro­
tester?).
Por su esencial complicaciôn e importancia, nos - 
detendremos a realizar un breve estudio de los pla—  
zos.
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2. ESPECIAL CGNSIDERiiCION DE LOS PLAZOS
Definiremos el plazo como "lapso de tiempo com--
prendido entre un momento a quo j otro ad quem (5).
2.1 Una clasificaciôn formal
Abandonando otro tipo de clasificaciones (por su 
fuente -legales, judiciales y conveneionales-yef_i 
cacia-en el momento del . nacimiento, desarrollo, o 
extinciôn del derecho-, -esencia, etc.) ofreceremos 
una clasificaciôn more maternaLico, de las alteracio- 
nes mâs importantes de los mismos, de las que poste- 
riormente extraeremos consecuencias.
Sea el plazo tipo
I-------------- 2 -------------- (
donde x es el lapso de tiempo comprendido entre el - 
comienzo y fin (los extremos de la llnea). Obtenemos:
1. Plazo sin nigûn tiPo de modificaciones
2. Interrupciôn (v.g. 1.973 Cc.)
y • h &&&&&______ X ,  ^ h &&à&&
3. Suspensiôn (v.g. 554 LEC)
f h ...} ...____ y____  ^  ^ h _y_
4. Paralizaciôn estrictu sensu (v.g. 539 LxC)
 ^ h . . . n  ^ I h__ &à&______ n_____
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5. Prôrroga (v.g. 306 LEG, 905 Cc.)
I------------ ^------------- )
o
6. Reducciôn (v.g. 430, 785 LECr.)
X - n
7. Restituciôn de plazo (v.g. 202,2 LECr.) (6)
4____________2 _________(•••••»- P  i t-_________ Z ________________  S ____,
8. Ampliaciôn estrictu sensu (v.g. 416, 462 LEC)
 4---------  1o
9. Habilitaciôn estrictu sensu (22 LPL, en rel. 304 
LEC, suponiendo que el dia presentado sea un sâba 
do; 259 LEC)
10. Otros
donde "x, n, h, y, i" son mayores que cero y h+y = x;
"...." y "&&&&&", significan que durante tal inte—
rregno se puede o no realizar el evento a cuyo fin - 
estaba previsto el plazo, respectivamente.
La anterior clasificaciôn no pretende ser ni ex—  
haustiva (vid. apartado 10) ni sitemâtica {2 y 3 por 
ejemplo podrian ser reconducidos, como ahora veremos
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a una figura unitaria). Baste, sin embargo, a los—  
efectos de prescripciôn y caducidad, el anâlisis y - 
exposiciôn efectuado
Un particular tioo de plazos
Estudiaremos a continuaciôn un determinado tipo - 
de plazos, que segûn veremos, résulta de muy directa 
aplicaciôn a los institutos prescripciôn y caducidad 
Procederemos en via escalonada.
1. Lapso de tiempo. Todo plazo, en cuanto construe—  
ciôn mental, va orientado iiacia una determinada - 
razôn.
2. Lapso de tiempo pensado para la realizaciôn de —  
conductas humanas. Abandonaremos los plazos que - 
se fijan en el acaecimiento de un determinado —  
acontecimiento natural, y también los mixtos (ac- 
titud humana y hecho de la naturaleza)
3. Lapso de tiempo pensado para la realizaciôn de —  
unas acciones u omisiones. En la acciôn u omisiôn 
exigiremos voluntariedad -en el sentido de la do£ 
trina penal causalista-, elemento no constitutivo 
de toda conducta humana (v.g. fuerza irresistible)
4. Lapso de tiempo pensado para la realizaciôn de a£ 
ciones.
5. Lapso de tiempo pensado para la realizaciôn de una 
acciôn. Entre "acciôn" y "acciones" no hay sino - 
una diferente representaciôn "intelectual" del h£ 
cho en el sujeto. No hay diferencia objetiva.
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6. I^ apso de tiempo pensado para la realizaciôn de —  
ima acciôn finalistica (se trata de la visiôn de 
la acciôn nor la doctrina penal del f inai.ismot . - - _ 
visto desde el pimto de vista de la doctrina cau­
sal, hablarlamos de una acciôn dolosa)
7. Lapse de tiempo para la realizaciôn de una acciôn 
finalistica proveniente de un sujeto legitimado.
Este tipo de plazos en concrete es el que, en --
principle, mejor parece adecuarse a prescripciôn 
j caducidad.
Observese que para nada iiemos îiecho menciôn -no ' - 
les hemos impuesto condiciones- a les mementos a que 
y ad quem de les plazos tratados.
No se nos escapa la dificultad de distinguir en—  
tre conceptos taies como acciôn-omisiôn, conducta—  
acciôn, etc,,. Taies cuestiones, sin embargo, hemos 
de darlas por sentadas.
2.1.1. Consecuanoias_2formales2 
ciôn efectuada
De le expuesto se deduce que;
- no existe, formalmente, diferencia cualitativa -tan 
solo cuantitativa- entre una paralizaciôn (Vid. 2, 
3,4) momentânea y una paralizaciôn prolongada. Se 
trata de una mera aplicaciôn de la diferencia me—  
mento-plazo.
- interrupciôn, suspensiôn y paralizaciôn strictu —
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sensu son reconocibles, formalmente, a la figura 
unitaria.
h i e  h
donde "e" es un mimero positive cualquiera. Veamos:
. si decimos que "e" es funciôn de x -f(x)- pero no 
funcidn de h -f(h)- entonces "podemos " estar en - 
un case de interrupciôn. (Si e = f(x) = x, se tra­
ta seguro de interrupciôn).
. si decimos que "e” es f(x) y también f(h) -f(x,h)— 
entonces "podemos" estar en un case de suspensiôn 
( si e = f(x,h) = x-h, se trata seguro de un case 
de suspensiôn).
. si decimos que "e" depende de cualquier cosa -f(x), 
f(x,h) f(i), etc- pero que "e" no es igual a "x", 
ni a "x-h", entonces podemos afirmara que nos ha—  
llamos ante un caso de paralizaciôn strictu sensu.
Todavia habrla que indagar si fuera ya del campo 
de lo formai, existen diferencias "objetivas" entre 
susnensiôn e interrupciôn -dicho de otro modo, si —  
existen causas "per se" de suspensiôn/interrupciôn-. 
Anuntamos, sin perjuicio de un ulterior desarrollo, 
el obstâculo cuando menos aparentemente insalvable - 
que a tal proposiciôn supone el art. 746 LECr. en r^ 
laciôn con el art. 749 del mismo texto legal.
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3. EL TIEMPO NO CQRRB IGÜALmNTE PARA TOPOS
Lo ha dicho Einstein; El tiempo no pasa igualmente 
para*^ todos; ILos 365 dias de un "tranquilo" agricul—  
tor no se corresponden en modo alguno con los 365 d_i 
as de la vida de un astronauta lansado al espacio. - 
Emnleando la exageraciôn y el vulgarismo, podrlamos 
decir que acaso los 365 dias del agricultor no fueran 
sino 364 dias en la vida del astronauta en cuestiôn.
Y si esto es asi &d6nde queda la absoluta "preci- 
siôn" de los reloues? idônde la "exacta" fijaciôn de 
plazos?. También aqui la relatividad hece mella. Si 
no ahora (pues adn no ha avanzado lo suficiente la - 
ciencia), tal vez lege ferenda, se haga imprescindi- 
ble la fijacién de un punto de referenda a la hora 
de tratar juridicamente el tiempo (v.g. el tiempô —  
respecte del ciudadano "medio") Como problema ya ac­
tual cabria plantearse; supuesta la verosimilitud de 
ciertos fenômenos parasicolégicos, les d^àplicar la 
nresunciôn de conmoriencia a dos gemelos -ligados —  
hasta en la muerte- muerto une en pleno vuelo mien—  
tras que el otro "al mismo tiempo" moria en un hosp_i 
tal? Sirva lo anterior a "desmitificar" la objetivi-' 
dad del concento tiemno.
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(1) Una liltima llamada al concepto acciôn la recoge-
mos de ALAS, PE BUEN, RAMOS ('* Pe la prescrip--
ciôn extintiva", 1918, pâg. 97). Pistinguen ta—  
les autores entre acciôa material ("irradiaciôn
de un derecho subjetivo") y acciôn procesal ---
("irradiaciôn deL. derecho que tiene toda persona 
a ser oida por los tribunales y a que elles deci 
dan sobre la pretensiôn que se les présenta") —  
concluyendo que "asi como toda acciôn en sentido 
material al presenLarse ante los tribunales ad—  
quiere un aspecto procesal, no toda acciôn en —  
sentido procesal lo es en sentido material". El 
concepto de acciôn aqui ofrecido se aproxima al 
ahora denominado acciôn material -hechas las pre_ 
cisiones indicadas eh el capitule anterior--.
(2) Î/TUNGZ ROJAS, "Caducidad de la instancia judicial", 
Madrid, 1963, p6g. 81. Sobre el tema Vid. CARPE-' 
NAL PERI^ ArîPEZ., "El tiempo en el cumplimiento de 
las obligaciones", Madrid 1.979* Como dice PERRÜ 
CCI (Voz Prescrizione estintiva" en Nov. Pig. - 
Ital., XIII, 1.957, pâg. 644) "Per entrambi gli 
istituti -prescripciôn y caducidad- un certo po- 
tere si perde qualora una certa attività non ven 
ga compiuta entre un termine".
(3) Asi lo afirma Savigny mientras que Grocio y Vice 
lo niegan ("tempus non est modus constituendi vel 
disolvendi iuris"). Pesde el punto de vista es—
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trictamente formalista se observa que en toda - 
norma juridica existe implicite un deber-ser 1_6 
gico- no causal. Asi, no basta que un détermina 
do acontecimiento -v.g. el transcurso del tiem­
po- tenga lugar para que, per se, tenga efectos 
juridicos. Hace falta queatal acaecimiento se - 
"anude" un deber-ser. Esta idea subyace en la - 
sentencia 20-6-1.968: "El tiempo no es causa —  
eficiente de la vida del derecho j la opiniôn - 
cientifica reconoce que el tiempo, por si sôlo, 
sin necesidad de otros requisites, no créa, mo- 
difica, conserva o extingue derechos" (Vid. tam 
bien sentencias 14-4-1.947 y 11-6-1.960)
Puera ya del formalisme -&el derecho objeti- 
vo créa o reconoce derechos subjetivos?- es don 
de habria que situar là polémica. Y es ahi don­
de no entrâmes.
(4) "El tiempo que todo lo muda no podia dejar de - 
afectar al nacimiento y pérdida de los derechos 
...". Se citan otros cases (CA3TAM, op. cit. —  
I, Vol. 2, pâg. 828). No creemos incurrir en —  
errer si, generalizando, afirmamos que todo el 
mundo de lo juridico estâ relacionado con el —  
tiempo; en sentido inverse, podria postularse - 
que todo lo afectado nor el tiempo "nuede" ver­
se relacionado con el derecho -asi v.g. el acon 
tecimiento de la naturaleza mâs imprévisible —  
nuede ser base de una condiciôn contractual-
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(5) Sobre plazos en general Vid. PCRRETA "Conferen^- 
cia: caducidad y prescripciôn", narraciôn de San
chez Torres. Rev. de Derecho Mercantil, V.7, --
1.949, pâg. 432-433.
Particularmente refiriendose a su clasifica—  
ciôn Vid. ALAS, DE BUEN, RAMOS "De la usucapiôn" 
1.916, pâg 12 y ss.; MODICA, "Teoria délia deca- 
denza nel dir. civ. itall' , I, Torino, 1.906, ca 
pit. 6 y 7.
(6) Puede verse un caso de restituciôn de ténnino en 
el Art. 767 LEO (audiencia al condenado rebelde)
El caso en Italia es tratado por CARÎTELUTTI,--
"Instituciones del Nuevo Proceso Civil Italiano" 
tr. Guasp, Barcelona, 1.942, pâg. 311
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IV LOS HSCHQS, LA CADUCIDAD Y LA PRESCRIPCION
Es tan impreciso el uso del vocable "hecho" que - 
sôlo con relaciôn a tema s concretes, nos sentîmes *—  
con fuerzas para acotar el concepto. Présentâmes a - 
continuaciôn algunas de las relaciones mâs relevan—  
tes de los institutes en estudio con los "hechos" en 
tendidos de une u otro modo.
l.HECHOS CONSTITUTIVOS, IMPEDIIIVOS, EZTINTIVOS Y 
ESCLUYSHTES
Admitamos tal clasificaciôn como iiipôtesis de tra 
bajo. Con objeto de ofrecer una clasificaciôn absolu 
tamente précisa' -formai- de los mismos. Comencemos - 
exponienio los puntos comunes a los cuatro tipos de 
hechos en cuestiôn:
1. Iodes los hechos se refieren a una misma preten—  
siôn (1)
2. îTinguno de los hechos en cuestiôn niega a los --
otros très: Son compatibles entre si (2).
3. Iodes estos' hechos se ven afectacos por la carga
de la nrueba (3) Y son susceptibles de alegaciôn.
Fijemos una determinada relaciôn: A reclama de B
el nage de una deuda, y éste en très casos diverses,
le ODone a) causa ilicita del contrato; bj prescrip­
ciôn; y c) page
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Respecto de la relaciôn en consideraciôn podemos 
decir que:
- Son hechos constitutives, aquellos cuya carga de 
la prueba recae sobre A
- Son hechos impeditivos, .extintivos o excluyentes, 
aquellos cuya carga de la prueba recae sobre B.
A su vez los hechos impeditivos, extintivos y ex- 
cluyentes se distinguer porque:
. Los hechos excluyentes, sôlo si son alegados por B 
pueden ser estimadcs por el juez.
. Los hechos impeditivos y extintivos, no necesitan 
para ser estimados ser alegados (4).
Por ùltimo concluiremos diciendo que:
- Los hechos impeditivos son o anteriores o coetâ--
neos a los hechos constitutivos a los que se refie_ 
ren.
- Los hechos extintivos son posteriores a los hechos 
constitutivos a que se refieren (6).
Delimitando el campo de actuaciôn (7) nos pregun- 
tamos: caducidad y prescripciôn &entran en el campo 
acotado? ^de qué modo?.
1.1 Lh consecuencia juridica -extinciôn del dere­
cho- de la norma que fi.la la nrescripciôn y cadu-
cidad
Sunoniendo eue ccncentuemos como hecho la conse—
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cuencia juridica de la norma que fija la prescrip--
ciôn 7 caducidad, resultarâ entonces que, en Espana, 
normalmente, la caducidad serâ un hecho extintivo en. 
tanto que la prescripciôn lo serâ excluyente (8).
1.2 El sunuesto de hecho de la norma nue fija la 
prescripciôn y caducidad
Suponiendo que por hecho entendamos precisamente
el supuesto de hecho de la norma que fija la près--
cripciôn y caducidad, nos encontramos con que no ha— 
llamos reglas omnicomprensivas de todo el supuesto - 
de hecho -considerado en bloque- sino que hemos de - 
ir acotando, una tras otra, parcelas del supuesto de 
hecho en cuestiôn (9). No existe pues una dnica régla 
sino reglas -mâs o menos générales-
-1Q2-
2. LOS HECHOS EN LA CASACION
He aqui un nuevo sentido del término "hecho", --
ciertanente muy relacionado con el anterior.
Le modo general puede pensarse que prescripciôn y 
caducidad podrian entrar en casaciôn, bien dentro —  
del motivo primero del Art. 1.692 LSC, bien dentro - 
del motivo séptimo del mismo Art. <^ Cuàndo en cada —  
uno de los motivos?. Sintetizando diremos:
- Que la fijaciôn de un momento a quo del plazo de - 
prescripciôn y caducidad distinto del previsto por 
la ley entra en el motivo 12 (Vid, Sent. 3-10-1983
- Que la admisiôn de una causa de interrupciôn no —  
prevista en la ley entra también en el motivo 12 - 
(Sent. 22-10-1.981)
- Que en el motivo 72 nunca entra el error estricta- 
mente de hecho (10) sino sôlo el error de derecho, 
bien en la interpretaciôn, bien en la valoraciôn
(11) de las pruebas en cuestiôn (12)
Lo que en todo caso ha de quedar claro es que el 
motivo 7^  se refiere a normas de "prueba" mientras - 
que el 12 se refiere a "normas que no son de prueba" 
-no entramos de qué tipo concretamente- (13).
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Valgan pues las llneas anteriores para poner en - 
guardia al lector de los multiples sentidos en que - 
al iiablar del "hecho de la caducidad/prescripciôn" - 
se utilisa el ténnino "hecho". Al lector -y también 
al expositor- corresponde percibir cuâl de ellos es 
usado en cada caso concreto.
— 104—
(1) Con el objeto ée simplificar el tema referiremos 
los hechos en cuestiôn a minimas unidades de pre 
tensiôn procesal. Aparte la pretensiôn que consj. 
deremos, existirâ, aun dentro de un mismo proce­
so, con sus respectives hechos, muchas otras pre_ 
tensiones, de las que nos ocuparemos.
(2) Podemos pues descartar ab initio la mera defen—  
siôn (negaciôn directa o coartada) como entrante 
dentro de la clasificaciôn ofrecida. Ni siquiera, 
por tanto, iespecto a una relaciôn determinada, 
la clasif icaciôn que adelants-mos comprenderâ a - 
todo tipo de hechos.
Dice PSNECH ("El proceso pénal" cit. pâg. 117) 
que carga es "actividad necesaria para la satis- 
facciôn del derecho por parte de su titular, que 
exige la subordinaciôn de un interés propio a —  
otro interés propio, y que lieva aparejada la n£ 
cesidad de estar a la consecuencia de la falta - 
de ejercicio de un derecho". En sentido similar, 
CAPtNELUTTI "Instituciones ... cit. pâg. 195, la 
carga se distingue del deber en que la primera - 
opera como simple condiciôn para la obtenciôn —  
del derecho en cuestiôn, mientras que el segundo 
impiica sanciôn.
(3) Conviene acotar que se entiende por carga de la 
prueba. Esta puede teoricamente entenderse en —  
très modes diverses:
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- Se refiere a todo tipo de hechos alegados, —  
incluso a los que no pueden legalmente ser —  
prohados (hechos fisicamente imposibles, pre- 
sunciôn iuris et de iure, exceptio veritatis 
del Art. 461 Cp. etc.)
- Se refiere a los hechos que pudiendo ser pro- 
bados no necesitan ser probados (v.g. hechos 
notorios) y a los que para ser estimados han 
de ser probados.
- Se refiere sôlo a los hechos que necesariamen 
te han de ser probados para ser estimados.
De ahora en adelante descartaremos el primer —  
sentido de los indicados.
(4) B se mantiene en constante rebeldla. A pesar de 
ello, résulta probado en el proceso que la deu­
da se pagô iDebe el juez absolver o condenar a 
B?
Pero aun si consideramos que el pago es un - 
hecho excluyente, otros supuestos habrâ en que 
no haga falta la alegaciôn de las partes para - 
la estimaciôn del hecho (v.g. Arts. 1.494,1 y - 
1.275 Ce.)
(5) La declaraciôn de incapacidad v.g. por causa de 
locura -Art. 213 y ss. Ce.- anterior a la per—  
fecciôn del contrato entre el loco y un tercero 
es un hecho impeditivo. Vid. Art. 1.263,2 Ce.
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(6) No es de rigurosa exactitud, conforme a los prin 
cipios establecidos, afirmar que los hechos ex-- 
tintivos siempre presuponen a los constitutivos. 
La prâctica, sin embargo, impone tal asimilaciôn
(7) No existen hechos "per se" constitutivos, extin­
tivos, etc.: sôlo en funciôn de una determinada 
relaciôn cabe atribuirles uno u otro apelativo.
Obsérvese por otro lado que para nada n6s pro_ 
nunciarnos en la clasif icaciôn ofrecida,. sobre - 
si la posiciôn de las partes en el proceso influ 
ye -o no- en el reparte de la prueba.
Sobre la clasificaciôn de hechos en constitu­
tivos, impeditivos, etc. Vid. SERRA, "Le la prue. 
ba de las obligaciones", Comentarios al Ce. ... 
XVI, II, dir. ALBAÏADEJO, Madrid, 1.981 pâg. 61 
y ss.; GOI^ ÎEZ 0R3ANEJA-HERCE, "Derecho procesal.. 
...", I, Cit, Pâg 309-312; R.MOS æNDEZ, "Dere—  
cho Procesal Civil", Barcelona, 1.980 pâg. 448—  
449.
(8) En Epaha, hoy por hoy, dificilmente la caducidad
serâ un hecho excluyente; tampoco la prescrip--
ciôn de modo ordinario, serâ un hecho extintivo. 
Nada obsta sin embargo en teoria a que ello cou­
rra. Asi el Art. 2.969 Ce. Ital dice que "la de- 
cadenza non puo essere rilevata d'ufficio dal —  
giudice, salvo che...". Por contra el Art. 69 de 
la Lev General Tributaria afirma eue "la près--
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cripciôn se aplicarà de oficio ..."
Por su propia naturaleza,ni prescripciôn ni - 
■ caducidad podràn ser hechos impeditivos (si, nor 
contra, constitutivos).
(9) El supuesto fâctico de la caducidad, en general, 
seguirâ siendo un hecho extintivo. La dificultad 
respecte a la prescripciôn, es extrema. Nos per­
mit imo s indicar:
- Que el que alega.la prescripciôn ha de probar 
su fecha de arranque (Sent. 22-1-70)
- Que el que alega la interupciôn de la prescrip 
ciôn ha de probar precisamente la causa que m£ 
tivô tal interrupciôn (Sent. 25-Jun.-1.969)'
Resultarla asi, por ejemplo, que la interrupciôn 
mâs que excepciôn en sentido propio (Einrede^he­
cho excluyente) séria una contraexcepciôn. Asi - 
las cosas, la interrupciôn del plazo de prescrip 
ciôn iqué tiPO de hecho es? ^impeditivo -Einwen- 
dung- o excluyente -Einrede-?. OHIANI ("Processo 
di cognizione e interruzione délia prescrizione" 
Napoli, 1.977, pâg. 231 y ss) arguye en. uno y —  
otro sentido.
Es cierto que el que alega la prescripciôn ha 
de probar la fecha de arranque; pero, ^hasta qué 
punto? iy si el punto de partida se basa précisa 
mente en el conocimiento o posibilidad de conoci
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miento, de determinado hecho por parte del titu—  
lar del derecho prescrite? Vid. Sent. 12-2-1.970 
No existen réglas générales. He aqui la ùnica 
conclusiôn... "detinitiva".
(10) Lice el Art. 1.692,7 "Habrâ lugar al recurso de 
casaciôn por infracciôn de ley o de doctrina le 
gai: ... 7- cuando en la apreciaciôn de las prue 
bas haya habido error de derecho o error de he­
cho, si este illtimo résulta de documentes o ac­
tes auténticos que demueatren la equivocaciôn - 
évidente del juzgador".
Cornentando el Art. sehala FENECH ("El coneen 
to de documente auténtico", RGLJ, 1.941, I Pâg. 
216 y ss.) que la expresiôn "documentes y actes 
auténticos" proviens de una desafortunada tra-- 
ducciôn del francés: los término s "acte autent_i 
que" se tradujeron por "acte auténtico" en vez 
de por "acta auténtica" (v.g. acta notarial), - 
que era su verdadero significado. Vid. también 
Sent. 17-1-1.963.
JIÎCSÎTEZ CONDE ( "La apreciaciôn de la prueba 
legal y su impug-naciôn", Salamanca^ 1.978, Pâg 
136, 203, 211, 219, 225, 252), basândose en tal 
premisa * r€pa.r:6>SÇ a la prueba documentai
es una prueba de no libre valoraciôn- sostiene 
que el errer, estrictamente fâctico (aquél que 
"tiene lugar cuando el ôrgano jurisdiccional —
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aprecia incorrectamente aquellos medios de prue 
ba respecte a cuya eficacia y valcm no existe - 
precepto obligatorio de ningûn género, estando 
fa cuit ado el juez o Tribunal para formar- su cr_i 
terio en este aspecto conforme a su discrecio—  
nal iDarecer") no tiene acceso a la casaciôn. En 
contra Vâzquez Sotelo, Pairen y Guasp,(cit. en 
JIMENEZ CONDE, "La apreciaciôn..."cit. pâg.218)
Aun compartiendo en sede de principles la t_e 
sis defendida por Jiménez Conde nos permitimos 
sugerir, ley en mano:
- '^Podria un tercero invocar el motivo 72 en ba 
se a la interpretaciôn -y no a la valoraciôn- 
equivocada de determinado documente del art. 
1218 Ce. ? Un documente auténtico <i,io es en si 
c en funciôn del asunto de que se trate?
- En el caso del art. 1218,2, sup-oniendo que lo 
directamente infringido sea la interpretaciôn 
y no la valoraciôn, del documente en cuestiôn 
i,podria invocarse el motivo 7- en base: a una 
incorrecta interpretaciôn -que no es tasada—  
del documente en cuestiôn?
(11) "El primero conduce a determinar equivocadamen— 
te los resultados fâcticos del medio de prueba 
de que se trata, o a no comprender el verdadero 
y exacte sentido de los juicios de hecho que de 
aquel se deducen^ : el segundo, en cambio, consis-
-no­
te en atribuir un nivel inadecuado de certeza y 
credibilidad al medio de prueba" (JIîÆENEZ COILDE 
"la apreciaciôn..." cit. pâg. 130).El art. 1240 
Ce. recogeria un supuesto de interpretaciôn ta— 
sada; el art. 1218 Ce. uno de valoraciôn, tam—  
bién tasada.
(12) Asi se entiende que el Tribunal Supremo diga —  
que "la apreciaciôn del transcurso del plazo y 
del momento en que debe empezarse a contar es - 
de becdio y de incumbencia del Tribunal a quo" -
(sent. 25-6-1924; en el mismo sentido senten--
cias 10-11-1920; 26-6-1928; 30-5-1958; 27-6-1989
16-1-1975) o que "la interrupciôn de la près--
cripciôn es una cuestiôn de hecho cuya aprecia­
ciôn compete a los tribunales de instancia" (ss 
29-6-1964; 30-12-1967)
(13) Sobre el tema Vid. NUNEZ LAGOS, "Documente au—  
téntico en la casaciôn civil", Madrid, I960.
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V FUNDAJÆSNTO DE LA PRESCRIPCION Y CADUCIDAD
Nos limitarenos a realizar un estudio "formai" de 
la cuestiôn. No entraremos por tanto en valoraciones, 
en concreto iusnaturalistas (1).
1. NO EXISTE UNA.UNICA RAZON SINO RAZONES
Suele decirse que la prescripciôn se funda en la 
seguridad juridica (2), en una presunciôn de abando- 
no (3), en la negligencia del titular (4), en el si- 
lencio de la relaciôn juridica (5), etc; por contra 
es corriente anudar caducidad y certeza (6). Todo —
ello résulta admisible, pero sôlo como simplifica--
ciôn, generalizaciôn del tema.
El legislador, es consciente que, prescrite un —  
"aliquid", en ocasiones habfâ habido un abandono de 
su titular, en otros casos una negligencia por parte 
del mismo, a veces puede que ni siquiera ni lo uno - 
ni lo otro -y sin embargo puede hacer prevalecer la 
seguridad- etc; cuando fija un plazo de caducidad , 
buscarà normalmente una certeza en las relaciones, - 
pero nada obsta a que tome en consideraciôn, incluse 
en primer piano, la negligencia del titular del ali­
quid (a quien ahora exige una "especial" diligencia), 
su abandono (impone al titular una pronta actuaciôn) 
o incluse la facilidad de la prueba -piensese en un 
plazo de caducidad largo-.
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La constataciôn es inmediata: existe -o puede --
existir- un bloque de razones comùn a prescripciôn y  
caducidad. La diferencia estribarâ entonces en que, 
aparté las razones propias de cada institute (no en^ 
contrâmes ni una sola pero no nos atrevemos a genera 
lizar lo inducido afirmando que todas las razones —  
son comunes a ambos institutes), las razones comunes 
se ordenarén de diverse modo,(v.g. certeza y abando­
no: si prima lo primero se tratard, normalmente de - 
cadudidad; de prescripciôn si lo segundo) V, ordenén 
dose de igual modo, opeiarânen sentido contrario (v.g., 
la negligencia del titular puede dar lugar a un su—  
puesto de caducidad cuando, sin ânimo de especial —  
certeza, se pretenda de tal titular una "particular" 
diligencia en su quehacer)
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2. UN ELENCO DE RAZONES
2.1. Razones a favor j en contra
3e nos ocurre fonnular la siguiente lista de raz£ 
nes -numerus apertus- a favor/en contra de la pres—  
cripciôn y/o caducidad:




- Interés piiblico (limitaciôn de los derechos)
- Hecho deviene derecho
- Presunciôn de abandono
- Negligencia
- Especial referenda en la prescripciôn adquisitiva 
al trabajo
- Protecciôn al obligado
- Dificultad de la prueba.
Puesto que de lo que se trata es de "fundamentar" 
-y no^desacreditar- los institutos en cuestiôn con—  
viene in limine descartar las dos primeras opciones(7 )
Üa seguridad la entendemos como principio "cierre" 
respecto a todas las demâs ( si por ejemplo el legi£ 
lador estima que es muy probable que en determinado 
caso exista abandono de su derecho por el titular, i 
la seguridad jugaria elevando a "presunciôn iuris et
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de iure" - utilizamos la fuerza expresiva que no el 
sentido técnico de taies vocables- el abandono en —  
ese caso concreto).
Certeza la empleamos en el sentido de claridad, 4 
de transparencia en las relaciones jurldicas. Convi£ 
ne recordar que la certeza no es "siempre" el princi 
pio de mayor range cuando de supuestos de caducidad- 
se trata. Valgan dos refutacidnes: la posibilidad, - 
anômala -pero existente- de suspensiôn de un plazo - 
de caducidad (art. 955 G de c); la existencia de pla 
zos de caducidad largos (8).
Zl interés pûblico: verdadero cajôn de sastre don 
de acudir cuando ya no existen otros recursos. A fin 
de evitar imorecisiôn en su uso, nosotros lo entend_e 
remos como principio que exige una limitaciôn en la 
vida de los derechos no atendidos (9).
Resnecto a que el hecho devenga derecho, baste lo
dicho anteriormente sobre la eficiencia o no del --
tiempo en la vida de Ihs derechos (10).
En rigor el abandono -y lo mismo la negligencia-
no es sino razôn que fundamentaimente motiva; la --
creaciôn de un determinado plazo -normal mente de —  
prescripciôn-. Ahora bien, una vez creada la norma, 
en virtud del principio de seguridad, ésta se inde—  
pendiza de la/s razôn/ies que le dio origen.
La negligencia no es feudo de la prescripciôn: —
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puede afectar al comienzo de los plazos de caducidad 
(v.g. art. 136 Cc.) al tiempo que no siempre lo hace 
al de los plazos de prescripciôn (art. 1932 Cc. en - 
relaciôn al art. I8I, en tanto no se le nombra defen 
sor al desaparecido) ; Por otro lado, transcurrido - 
el plazo, haya habido 0 no negligencia -del titular 
o un tercero- la prescripciôn/cadûcidad desencadena 
sus efectos. La diferencia entonces habria de cifrar­
se en que "normalmente" los plazos de caducidad no - 
se ven afectados en su inicio por la negligencia -y 
los de prescripciôn si- asi como en que en el desa—  
rrollo de los pla zos de daducidad la diligencia exi- 
gida es "mâs" estricta -por cuanto no cabe, normalmen 
ta J, mâs acte interruptivo que el ejercicio del de­
recho a caducar- que en los de prescripciôn. La re—  
gla "vigilantibus et non dormentibus iura sucurrunt"
puede, en principio, ser aplicada tanto a la près--
cripciôn como a la caducidad.
El trabajo en la prescripciôn adquisitiva bien —  
puede explicar la adquisiciôn de un tercero; pero no 
puède, per se, fundar la pérdida de su derecho por - 
el anterior.
Una menciôn especial requiere la dificultad de la 
prueba,sobre ella pensâmes:
- Que la apreciaciôn "normalmente" de oficio del su­
puesto de hecho de la norma que fija una caducidad 
se apoya, aparté otras consideraciones', en razones
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esencialmente pràcticas -como pue da ser la poca d_i 
ficultad de la prueba-; esa misma "practicidad", — 
aparte siempre otras consideraciones, impide la ac­
tuaciôn de oficio en el supuesto de hecho de una - 
norma juridica que fija un caso de prescripciôn.
- Que no es estrictamente necesario que la apreciaawn, 
"normalmente" de oficio, de la consecuencia jurid_i
ca de la norma que fija uha caducidad obedezca --
siempre a razones de interés pdblico -la détermina
I
ciôn del supuesto dm hecho 7 el principio iura --
n.ovit curia'" podrian bastar, cuando menos en aigu—  
nos casos, a explicar tal apreciaciôn de oficio-.
- Que la apreciaciôn de oficio de la consecuencia ju 
rldica de la norma que fija una caducidad no"^ impl_i
ca que nunca la caducidad pueda ser renunciada --
por ejemplo en el caso del art. 1490, suponiendo - 
que sea de caducidad-.
Nos parece que a la hora de exponer nuestro pensa 
miento sobre el tema que nos ocupa procédé seguir un 
método a la vez de relaciôn y divisiôn. Que un. deter" 
minado derecho ha prescrito/caducado: <^ es un hecho ?- 
notorio, susceptible de dictamen pericial 0 acaso —  
otro tipo de hecho? Se aprecia la necesidad de dis—  
tinguir entre:
. Por una parte, hecho notorio, hecho sujsto a dicta 
men pericial y otros hechos (12)
. Por otra, supuesto de hecho y consecuencia jurldi-
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ca de la norma que fija una caducidad/prescripciôn. 
Continuando ambas distinciones obtenemos:
- Que el supuesto de hecho de la norma que fija un - 
caso de caducidad -y mueho menos el de la que fija 
una prescripciôn- no es un hecho notorio (13)
Notoria non egent probatione (y en caso de falsea 
miento de la realidad nisiquiera han de ser alega 
dos(14)), afirma una mâxima de jurisprudencia. —  
Aunque en sus efectos los supuestos de caducidad 
coinciden, cuando menos parcialmente, con los he­
chos notorios, résulta évidente que los supuestos 
no son hechos "famosos" (15).
- Que, por lo que a la consecuencia juridica se refije 
re, se observarà que el juez es un "perito en le—  
yes" (16).
Con lo anterior pretendemos haber demostrado, como 
no necesariamente en todo caso de caducidad -a for—  
tiori de prescripciôn- se halla un principio de inte_ 
rés publico -en el sentido por nosotros aqui entend_i 
do- so pena de desvirtuar el principio del interés - 
pûblico haciéndolo, una vez mâs, caja de sastre (17) 
(incluyendo en él la certeza, la dificultad de la —  
prueba, iura novit curia, etc.). Habrâ que entrar al 
caso concreto.
2.2 Un cuadro de razones a favor
He aqui un cuadro sinôotico con ordenaciôn de los
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principios obérantes a favor de la prescripciôn ex—  
tintiva/caducidad.




Negli- Aban- Certe- Protec- 
gencia donc za ci6n al 














El ouadro lo conoebimos del siguiente modo:
-:3 presupone a 2 pue a su vez presupone a l  (lo an­
terior es condiciôn neoesaria de lo posterior). Es 
de notar que a su vez 1 presupone su reconocimien- 
to en un determinado ordenamiento (18)
- 4 informa en bloque a 1, 2, y 3
- Cada uno de los supuestos de 2 pueden oscilar en—  
tre 2,1 y 2,n.
La ordenaciôn es «iJieramente ordinal -pues no hay - 
parâmetro fiel que reco.ja exactamente las oscila—
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ciones- y refieja la distinta importancia que a —  
cada uno de los factores se atribuye. En funciôn - 
de las distintas combinaciones, aunaue n'onca con - 
absoluta precisiôn, podrâ estimarse que se trata - 
de un suouesto de prescripciôn o caducidad. Asi, - 
por e.jemplo, si no opera 3, pero si 1 y 2, nos lia- 
llaremos muy prolp'ablemente ante una prescripciôn - 
presuntiva. Si, en otro caso, C tiene gran valor - 
- o si un alto P se cambia con un bajo N- probably 
mente se tratarâ de caducidad... (19)
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DE
(l) D'Amelio, por ejemplo, (Cit. en TESCHI, "Linea—  
menti délia distinzione fra prescriz. estintiva 
e decadenza", 1.948, pâg. 6) atribuye fundamento 
"natural" a la prescripciôn y de exigencias poli 
ticas a la caducidad. Nos permitimos senalar:
- Que el derecho natural, atemporal, se contrap£ 
ne al derecho histôrico, temporal, péro no, al 
derecho del caso concrete: Derecho natural y - 
equidad se dan la mano, dicho de otro modo, jus_ 
ticia y seguridad juridica no tienen por qué - 
considerarse dos mundos separados (MOISSET DE 
ESPANES, "La lesiôn en los actos juridicos", - 
Argentina, 1.965, Pâg. 199 por contra concibe 
la justicia de modo 'hcircunstanclal*^ cuando di 
ce que " el derecho, en una constante bûscueda 
del perfecto equilibrio entre las nociones de 
justicia y seguridad, fija siempre un plazo —  
para el ejercicio de las acciones ...)
- Que aùn admitiendo la "naturalidad" de la exi_s 
tencia de los institutes, pueda no ser c o n f o r m  
me a derecho natural la concrets, regulaciôn de 
los mismos ( el tema esté ".relacionado" con la 
distinciôn escolastica derecho natural"'mediate 
e immediate)
- Que derecho natural -de existir- y ciencia no 
son interférantes sine complementarios.
-121-
(2) "Sin la -orescripcion nadie estaria a cubierto de 
pretensiones sin fimdsmento o extinguidas de an- 
tiguo" (Sent. 13-4-1.956; Yid. también ss. 8-5—  
1.903, 25-3-1.915, 12-3-1.958, 11-6-1.960 de la
Sala Primera del Tribunal Supremo j ss. 15-4---
1.980, 18-5-1.982 de la Sala 6@ del Tribunal Su- 
nremo).
(3) Yid. ss. 24-6-1.927; 29-6-1.935; 19-11-1.941 --
26-10-1.963; 14-4-1.973; 26-4-1.982.
(4) Yid. ss. 27-4-1.925, 11-6-1.926, 10-4-1.947
(5) Yid. ss. 22-10-1.918; 1-7-1.936; 19-11-1.941 --
31-1-1.980. La idea de silencio de la relaciôn -i- 
juridica esté ya presente en NAEKDRUP ("Die Yer- 
j'âiirung als Rechtsscheinwirkung", Jherings jabr-- 
buch, Yol 75, 1.925, pàg. 329-330) -anudando a - 
su vez la idea de apariencia juridica tanto a la 
usucapiôn como a la prescripciôn extintiva-
... f%r das Yertrauen auf den Rechtsanschein bei 
der Ersitzung eine widerlegliche Yermutung spri _ 
cht ...".
(6) Yid. sent. 25-6-1.962 y también LAYAGNIÎTI, "Cer- 
teza dei rapporti gittridici e decadenza",Hassima 
rio di Giurisprudenza del LaVoro, 1.967, pâg 72 
y ss.
(7) "Cien ahos de injusticia no engendran un ano de 
justicia" es un dicho de la 3aja Sajonia. Es Jus
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tiniano y postèriormente el Derecho Canônico --
qui en califica a la prescripciôn de "impium pra_e 
sidium'\no obstante aceptariû. como mal nenor (Yid. 
Novella 9 de Justiniano, Sent. 13-4-1.956, GIS—  
MOIDDI, Yos "La precrizione estintiva (Diritto Ca 
nonico)", Noviss. Dig. Ital., XIII, cit., pâg. - 
653 y ss.)
SI mismo orden de consideraciones oarecen des 
plegar Gaio ("bono publico introducta est" Dig. 
41,3,1) y Préameneu ("la plus nécessaire a l'or«- 
dre social", BIGOT DE PREAîÆENEU, "Exposé de Mo—  
tifs", Paris 1.804)
(8) 0-Q^a.tro ahos en el supuesto del Art. 133 Oc. Î»ÎU—  
NOZ R0JA3 ("Oaducidad ..." Cit. pâg. 88) muestra 
otro suouesto de plazo de caducidad largo: el an 
tiguo art. 138 Ce.
(9) En multitud de ocasiones los autores hacen refe­
renda a este principio denominândclo "orden pù- 
blico",* tal denominaciôn no nos pare ce acertada, 
por dos razones:
- Porque dificilmente se conjuga la aceptaciôn - 
de tal categorla con la posibilidad de apiicar 
plazos de caducidad -o.incluse de prescripciôn 
para supuestos de caducidad de nuestras leyes- 
extranjeros cuando oor las nomas de conflicto 
esnaholas nrocede apiicar un derecho extranje- 
ro.
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- Porque, si se parte de una distinciôn orden pû- 
blico interno-internacional (dnica forma de sal 
var el escollo anterior) ipor qué no considerar 
que mâs que orden pùblico es derecho imnerativo 
s impi ement e de l'o que se trata?
(10) Gropallo se muestra partidario de la fundamenta 
ciôn de la prescripciôn en una progresiva consp 
lidaciôn de su estado de hecho en derecho (GRO- 
PALLO, "Contributi alla teoria generale délia - 
prescrizione", 1.930, pâg. 31)
(11) En cierto modo las préscripciones presuntivas - 
del Art. 2.954 j ss. Ce. italiano no son sino - 
una maners de evitarle al deudor la guarda ind£ 
finida de recibos.
(12) Dos son las teorias que principalmente concu--
rren a explicar la naturaleza de los hechos no- 
torios: la subjetiva y.la objetiva. Para la pr£ 
mera son notorios aquellos hechos conocidos por 
el hombre medio de un determinado clrculo social 
La teoria objetiva, por contra, perfila en con- 
ceoto de notoriedad como aquella "cualidad del 
hecho que le hace ser conocido pùblica y segura 
mente por pertenecer este conocimiento al tipo 
medio de hombre integrado en un clrculo social, 
dotado de cierta cultura ..." (PEÎTECK, "Proceso 
penal", Madrid 1.982, pâg. 122)
Ambas teorias distinguen perfectamente el hecho
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notorio del conocimiento privado del juez. Aho- 
ra bien, la teoria objetiva, pensamos, se acer- 
ca mâs a la "comdn" idea de notoriedad: i,En que 
aho tuvo lugar la batalla de las Navas de Tolo- 
sa?; s61o la teoria objetiva es capaz de expli­
car la notoriedad de la fecba.
La teoria objetiva, no obstante, debe ser —  
perfilada. No existen hechos intrinseca, objetj. 
Vamente notorios, sino que, gracias a que deter 
minadoè clementos cooperan a la difusiôn de un 
determinado hecho, éste llega a ser notorio.
Asi las cosas i,C6mo distinguir un hecho not£ 
rio de un hecho sujeto a dictamen pericial?. —  
Que el Nilo pasa por Egipto es un hecho notorio; 
la diagnosis de una enferme-dad résulta materia 
de peritos... Parece como si en f'unciôn del gra 
do de "dificultad" que para el hombre medio su—  
pondria adquirir el conocimiento en cuestiôn, - 
hablaremos de hecho notorio -poco grado de dif£ 
cultad- o de hecho pericial -grave dificultad- 
Entre lo que es o no notorio no existe sino una 
frontera en continue movimiento -lo que hoy es 
materia de un diet omen pericial acaso manana —  
sea tema de notoriedad, y viceversa-
Hecho notorio y hecho sometido a dictamen p_e 
ricial no abarcan en absolute la gama compléta 
de hechos. Los testigos, los documentes, etc. -
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son msdios para sacar a la lus otro tipo de he­
chos.
Sobre hechos notorios Vid. SERRA, "De la --
prueba ...", cit. pâg. 32-36
(13) Empleamos hecho en el sentido de elemento del - 
supuesto de hecho (fâctico por tanto) de la nor 
ma juridica de que se trata y no en el sentido 
de PENECH al decir que la ley es un hecho noto­
rio (PEI^ TECH "El proceso ..." cit. pâg. 122)
(14) La aportaciôn de parte consiste en que "la ley
asigna a las partes la funciôn de aducir y ---
traer al proceso el material de hecho" (GOLiEZ 
ORBANSJA-HERCE QUEMADA, "Derecho ", I, Cit.
pâg. 214)
Respecto al traer al oroceso el material ya 
aducido -prueba- el principio de la aportaciôn 
de parte représenta el autoreconocimiento por » 
parte del prooio legislador de la impotencia pa 
ra organizar una justicia "perfecta" (résulta—  
ria excesivainente grave so, a veces inùtil, que 
la justicia cargara con la parcela probatoria - 
que las partes por propio interés, en mejor 0 - 
peor forma, pueden realizar; a sunlir las defi- 
ciencias de las partes va encaminado el Art. —  
340 de la DEC)
Aducir -alegar- los hechos base de sus pre—  
tensiones, parece por contra, mâs engarzado con
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el principio de libertad. Ahora bien, la liber- 
tad de la parte consiste en acotar ^alegar^adu- 
cir- nunca en falsear, una parcela de la reali­
dad -sometiéndola a la consideraciôn del juez—
Cuando se trata de hechos no notorios se com 
prende -por exigencias de la prâctica- que el - 
juez no se halla forzado a investigar hasta qué 
punto los hechos al egad os acotan o falsean la 
realidad; cuânde de hechos notorios, atar al —  
juez de oies y manos no tiene sentido -caso de 
falseamiento.de la realidad-
Por lo dicho nos mostramos un tanto reacios 
a subsumir el principio de aportaciôn de parte
dentro del dispositive, al que de algùn modo —
identificamos con la libertad en el proceso (en 
contra, ARAGONESES, "Técnica procesal", Madrid, 
1.955, pàg. 199 quien contrapone principio dis­
positive y principio de investigaciôn de oficio,
incluyendo el principio de aportaciôn de parte
dentro del primero).
Sobre aportaciôn de parte, investigaciôn de 
oficio y conocimiento privado del juez Vid. JI­
MENEZ CONDE, "La apreciaciôn..." Cit. pâg.19 y 
ss.
Guaso acomete una demoledora crltica contra 
la exacerbada amplitud del arincipio de aporta­
ciôn de parte, pronunciândose por el principio
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de investigaciôn de oficio (GUASP, "Juez y he—  
chos en el proceso civil", Barcelona 1.94-8)
(15) Sobre la fama o notoriedad Vid. CAHAVANTES, "—  
"Tratado... sobre la nueva ley de Enjuiciainien4 
to", II, Madrid 1.856. pâg. 263 y ss.
No es por tanto aplicable a los supuestos de 
hecho de las normas sobre prescripciôn/caduci—  
dad el régimen legal de los hechos notorios. —  
Hasta tal punto los plazos de caducidad no son 
hechos notorios que v.g. supuesto un plazo con- 
vencional de caducidad, dificilmente podrâ el - 
juez llegar a tener noticia de él, si no résul­
ta del proceso.
(16)"lura novit curia" dice la mâxima romana. Y si - 
es cierto que el juez es un perito en derecho, 
pue de tener "lôgica" qp.e el juez, de oficio, —  
aplique la consecuencia juridica de la norma —  
que fija una caducidad, y también la de la que 
fija una prescripciôn,(suponiendo que el mate—  
rial fâctico ya se aportô). El principio de li­
bertad entre otros, sin embargo, puede, o des—  
truir tal "lôgica", o, respetândola, subvertirl^  
a oosteriori. Dicho con otras palabras:
- El principio de libertad -u otros- puede imp_e 
dir que el juez, cuando no la pretende la par 
te, aplique de oficio la consecuencia juridi­
ca de la norma (es el caso de la prescripciôn.
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tal y como viene considerada hay en dla en E_s 
pana; nada obstaria sin embargo, teoricamente 
a que, aportado el material fâctico base para 
la misma, el juez la aplicara de oficio)
- El principio de libertad -u otros- puede evi- 
tarJ'^ aunq.ue sea susceptible la consecuencia - 
juridica en cuestiôn de ser aplicada de oficic^  
esta llegue a produeir sus efectos (v.g. alia 
namiento , renuncia a la caducidad ganada... 
por suTDuesto, sôlo en los casos en que el in- 
dividuo es libre de renunciar)
(17) Asi se entiende que por ejemnlo A. Romano colo- 
que la tutela de intereses netamente pdblicos - 
conservaciôn del ordenamiento juridico- como —  
fundamento de la prescripciôn; la caducidad, —  
por contra, tendria fines de certeza, fines ex­
ternes al derecho -se aplicaria a la mutaciôn - 
no a la conservaciôn- (ROMANO,A, "Nofe...” pâg. 
183-184 y 191). La doctrina, en general, por —  
contra, suele anudar a la caducidad la nociôn - 
de interés pâblico.
(18) Asi, la C.Cassazione III, en sentencia 10-Julio 
-1973 tuvo que declaraT que "1'institute della - 
prescrizione h costituzionalmente legittimo", - 
basândo:"u su visiôn en la funciôn social de la 
propiedad -entendida en el sentido mâs amplio- 
reconocida en el art. 4'2 C. italiana.
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(19) Una clasificaciôn de las teorias sobre el funda 
mento de la prescripciôn -y por referencia de - 
la caducidad- puede verse en ALAS, LE 3ÜEN, RA­
MOS, "De la prescripciôn extintiva", cit. pâg. 
58 y ss., quien las clasifica en teorias subje­
tiva s y objetivas.
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VI. 0RIGENS3 Y LBSARROLLO HISTORICO DE LA PHSS- 
GRIPCION Y CADUCIDAD
Ho es una mera curiosidad la que nos anima a em—  
prender este capitule. Muy al contrario, pretendemos 
encontrar en la historia de la prescripciôn y caduci 
dad "razones" que solucionen -^o cuando menos expli—  
quen- gran parte de las controversias actuales sobre 
las mismas.
1. UN PUNTO DE PARTIDA: HO SIEMPRE Y EN TODAS PAR­
TES EXISTIO LA PRESCRIPCION EXTINTIVA Y LA CA­
DUCIDAD
Ordenamiento8 juridicos ha habido que, en térmi—  
nos geners-les, no admiten ni una figura ni otra (1). 
Lo normal -sôlo normal- ha sido que, admitida una de 
las figuras, la otra también resultara -de facto, sin 
nomen iuris propio- admitida (2).
Por lo que a nuestra ôrbita continental se refie- 
re, ha sido la prescripciôn extintiva la que primero 
alcanzaria una denominaciôn y regulaciôn legal sist_e 
mâtica (3). La caducidad, si bien ya hoy en dia exi_s 
ten ordenamientos que la regulan de modo muy acabado
(4) sigue siendo, en términos générales, una figura 
técnicamente no definida, al menos en los textes lé­
gales.
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2. TRES EPOCAS EN EL DSSARHOLLO DE LA PRESCRIPCION 
EXTINTIVA: ESTUDIO ACCIDENTAL DE LA HISTORIA 
DE LA CADUCIDAD
2.1 1# Enoca: la TDrescriociôn imnlica no ejerci—  
cio de la acciôn ...
Sôlo dos antecedentes "directos" de la prescrip—  
ciôn extintiva y/o caducidad encontramos en Roma: la 
promesa del peg lor de que "intra annum iudicium dabo"
(5) y la ley teodosiana de 13-11-424, que fijô en 30 
ahos el plazo de prescripciôn para todo tipo de ac—  
ciones (6).
El término praescriptio, antes del Medievo llegô 
a adquirir un significado técnico-juridico (7). La - 
caducitaJ, por contra, babria de esperar a las pos—  
trimerlas del siglo XIX para adquirir una cierta ela 
boraciôn juridico-doctrinal.
En la época moderna, Napoleôn y el mismo BGB con- 
tinuaràn la concepciôn romana de la prescripciôn (8) 
fundada en el ejercicio de la acciôn.
2.2 2g Eooca: la prescriociôn imulica buena fe del 
que •prescribe
El derecho canônico, se argumenta normalmente, si_ 
gue la tradiciôn romana (9), pero ahade a la prescrin 
ciôn extintiva un nuevo requisite: bona fides (10) - 
del que prescribe. Por ello, exige no sôlo la recla- 
maciôn sino la comunicaciôn de tal reclamaciôn al —
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deudor (11)
Parece que el derecho francés anterior a la Révo­
lue iôn sigue—justement e estes principios, aunque con 
elementos un tanto autônomos (12).
La caducidad, por su parte, sigue sin recibir un 
tratamiento cientlfico propio. Por otro lado, bien - 
parece que en esta época su émbito de aolicaciôn su- 
fra un retnoceso pues sus exigencias mal se coordi—  
nan con la buena fe.
2.3 3- Euoca:'la orescrincién imolica no reclama­
ciôn del titular ... contra el favorecido nor 
la prescrioclôn
Con Napoleôn los "actes de poursuite", dijimos, - 
interrumpen el claso de prescripciôn no porque prov_o 
can buena o mala fe en el demandado, sino porque re- 
velan la intenciôn del acreedor de "e jercitar" su a£ 
ciôn. Continuaba la tradiciôn romana.
A raiz, sin embargo, de Napoleôn, se va a produ—  
cir 'un cambio brutal: algunos côdigos, separândose - 
de la tradiciôn romana, van a entender que las inter 
pelaciones extrajudiciales si interrumpen el ulazo - 
de prescripciôn. Licho de otro modo, taies côdigos - 
anudaràn la idea de la urescripciôn no al no ejerci^ ? 
cio de la acciôn, sino a la no raclamaciôn -judicial 
o extrajudicial- del acreedor.
La caducidad, ahora si, comenta a tener un=. impor
-133-
tante oapel a cumplir: en funciôn de que ' ' . la
reclamaciôn extrajudicial prodvzca e no çfectbs mferruptivbJ
se comenzarâ a liablar de prescripciôn o caducidad -
(13) Hasta entonces, la figura de la caducidad no - 
podnV haber sido anudada sino a determinados casos 
de orescriociôn de extremado rigor -v.g. porque no
V
se admitiera la interrupciôn ppr^la minoria de edad, 
por el reconocimiento del deudor, etc.-, casos siem­
pre "excepcionales" (de hecho en Roma no existiô co­
mo figura técnica la "caducitas" a no ser referida a 
los testamentos -en modo alguno a la prescripciôn —
(14).
Hasta aqui el desarrollo histôrico de la prescrio 
ciôn (15). Justiniano, Inocencio III y Garcia Goyena 
cuando menos en el punto de partida habrian coincidi 
do: la posibilidad de acudir con éxito a la via jud_i 
cial debe quedar limitada en el tiempo. Ahora bien, 
iqué es lo que aparté "otras" circunstancias impide 
siempre que la nrescripciôn se realice?. Simplificam 
do, diriamos que el primero hablaria del ejercicio - 
de la acciôn (16)^-peticiôn judicial.'. el segundo, 
de la mala fe del deudor; el tercero, de la reclama­
ciôn del acreedor contra el deudor. El matiz, lleva- 
do a la or^ctica, implica bastante mâs que una simple 
"sutileza".
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3. HISTORIA DE LA CADUCIDAD
No resultarâ pues extrano que a la hora de refe—  
rirnos a la historia inmediata de la caducidad haya- 
mos de comenzar por el siglo XIX.
3.1 Un -punto de partida: GRAWEIN
Con aifjaLtdentes mejor o peor hallados en Donello, 
Fick, Demelius (17) y Savigny (18), es en Grav/ein* - 
en qui en entendemos o_ue debe fijarse el punto de par 
tida de la moderna intelecciôn de la caducidad.
No sin oposiciôn (19) la doctrina de Grawein fue 
abriéndose camino, primero en Alemania (20) y luego 
en Italia. Desde ella, en época no muy reciente, lie 
gé a Espaha (21)
A Grawein le preocupa ante todo desligar la pres­
cripciôn de la "lagalbefristung" (22). Para ello par 
te de una genérica exposiciôn de casos en que un de­
recho se extingue por el transcurso de un plazo: tem
poralidad del derecho (iegalbefristung), prescrip--
ciôn extintiva y seme jantes, usucapiôn y seme jantes, 
plazos oresuntivos y plazos preclusivos (23).
Resnecto a la distinciôn Verj'âhrung (prescripciôn 
extintiva)-l_egalbefristung la nota clave serâ la con 
cepciôn del derecho en cuestiôn: si su vida, a prio­
ri, esta limitada en el tiempo, nos hallaremos ante 
un caso de legalbefristung; en caso contrario, en —  
uno de Verjahrung. (24).
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Dentro do les derechos sometidos a legalbefris--
tung, interess considerar exclusivamente los de tra_c 
to ûnlco -v.g. uns acciôn de impugnaciôn- y no los - 
demàs (los que no son de tracto linico, v.g. ejerci—  
cio de la patrie potestsd), que son los dnicos res—  
oecto de los eue la distinciôn con la prescripciôn - 
extintiva plantea dificultades.
La clave oars su disuinciôn con la prescriuciôn - 
extintiva serf entonces:
- como todo derecho temporal, su düraciôn es forzosa 
monte limitada; no ocurre asi con los derechos su- 
netos a orescrinciôn extintiva.
- Adomds, en los cases de tegalbcfristungLLc inercia 
del titular del derecho es sôlo condiciôn necesa—  
rie. nara. eue la extinciôn del derecho so produzca
mientres suc en los derechos sometidos a derjdh--
runs tel inei'cia es "causa efiiciens" -suficiente 
y ademâs necesoria- de la muerte del derecho (25).
Pijada la distinciôn prescrinciôn extintiva-derC- 
cho temnoral de tracto ùnico, Grawein emprcnde la ta
r~'-' '-e distinguir entre plazos ereclusivcs y dore--
chos ta-oorales de tracto dnico. Se aiferencian, afir 
nia, perçue los plazos nrsclusivcs imnlican la frus—  
traciôn de un derecho en vias de constituirse y en - 
cambio, los derechos sometidos a legalbefristung de 
tracto dnico suuonen un derecho ya nacido que se ex- 
tinque nor el transcurso del nlazo fijado para su —
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existencia (siempre que no hayan sido ejercitados) —  
(26).
Sin ânimo de entrar a polemizar sobre la oonstru£ 
ciôn de Grawein (27) y puesto que nos gula por el mo_ 
mento la intenciôn principal de ilustrar los orlge—  
nés de la disputa actual sobre qué baya de entendor­
se por caducidad, pasamos a continuaciôn a examinai 
la crltica de Rosemberg a Grawein, con la que de al-
gûn modo se terminan de fijar los punto s base --
"practicamente" de toda ulterior construcciôn.
3. 2 La crltica de Rosember a Grawein
Su crltica se centrarà bâsicamente en los puntos 
siguientes:
a) En los supuestos de Legalbefristung, sobre todo - 
en los de tracto ùnico, normalmente no existe un 
término final variable, sino sôlo la perpétua am_e 
naza del fin. (28).
b) En los derechos temporales de tracto ùnico, el no 
ejercicio de su derecho nor el titular es sôlo —  
condiciôn necesaria -y no causa eficiente- para - 
su extinciôn por el transcurso del plazo (29)
c) Anarte de las medidas de seguridad ejecutadas por 
el titular y el ejercicio del derecho por el mis­
mo, también el reconocimiento del deudor puede in 
terrumnir la prescripciôn extintiva (30).
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Luego,argumenta Rosembe^, si por caducidad enten­
demos "extinciôn de un derecho -Peoht- o una exigen- 
cia -•'■Anspruchr:- por la llegada de un dies ad quem, 
fundando esa extinciôn inmediat emente en el precepto 
legal y condicionada por el transcurso del plazo y - 
por el no ejercicio o no ejecuciôn de un acto por el 
acreedor, o bien por el no reconocimiento del obliga 
do, 0 la no realizaciôn de un sùceso dotado por la - 
ley de de eficacia suspensiva'(31)T y por prescrip—  
ciôn, "extinciôn de una exigencia -ànspruch- por la 
llegada de un dies ad quem, fundando ... -todo igual 
a la caîucidad"-(32)^  nos encontramos con que la lini- 
ca diferencia entre prescripciôn y caducidad es que 
la primera se refôere unicamente a Ansprùche y la se- 
gunda a todo tipo de R*echte -de los que las Ansprùche 
son una especie-. Asi las cosas, concluye, por esa - 
minima diferencia, no ha lugar a construir dos figu­
ras distintas. Rosemberg, por tanto, reconduce pres­
cripciôn y caducidad a la unidad.
A partir de entonces la doctrina discutirâ
a) Si orescripciôn y caducidad son reconducibles a - 
una ûnica figura (33)
b) Caso de no serlo, cuâles fueran sus diferencias.
c) Suouesto b), cuâl sea el contenido de la caducidad
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4. una APLICACION CRITICA del ORIGEN y DS3ARR0LL0 
HISTORICOS PE LA PRESCRIPCION Y CADUCIDAD A —  
LASJLS^S ESPAllOLAS VICENTES : LA INTERRUPCIOÏÏ 
DE LA PRESCRIPCION
Supuesto lo anterior nos encontramos con que en - 
Espaha los côdigos actualmente vi gent es son una viva 
muestra de una "mala digestiôn" de la évolueiôn his- 
tôrica prescripciôn-caducidad. Lo romano, canônico y 
modemo se entremezclan y amalgaman, prevaleciendo - 
unas veces lo romano (v.g. art. 479 LEC y art. 1.947 
Ce.), otras lo canônico (art. 435 Ce.en relaciôn al 
art. 1.951 Vid. Sent. 26-12-1.910:derogaciôn de la - 
régla "mala fides superveniens non nocet")y otros, - 
en definitive, la ligazôn de la prescripciôn extint£ 
va a la no reclamaciôn del acreedor (art. 1.973 Ce.)
El Ce. actual afirma que la "prescripciôn de las 
acciones se interrumpe por su ejercicio ante los tri 
bunales (34), por reclamaciôn extrajudicial del acre 
edor..." (art. 1.973 Ce.)
Y bien, visto el art. 1.973 Ce. ^qué modèle res—  
pecto a la prescripciôn extintiva adopta nuestro Ce? 
Evidêntemente no del todo el romano -pues admite las 
reclamaciones extrajudiciales-; tampoco exactamente 
el canônico (pues, como veremos, la Jurisprudencia - 
al referirse a la prescripciôn extintiva cifra "pre­
dominant ement e" su atenciôn en el ejercicio del de-
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recho, que no en la buena fe; ademâs el articulo ci- 
tado habla de ejercicio de la acciôn refiriéndose a 
la interrupciôn del plazo de prescripciôn, cosa que 
no casa con la doctrina de los cànones eclesiàstico^/ 
parece que es la tercera etapa del desarrollo histô­
rico de la prescripciôn -basada siempre, cuando menos^ 
en la no reclamciôn judicial o extrajudicial del —  
acreedor- la que se corresponde "predominantemente" 
con el modelo espanol (35)
Como todo desarrollo histôrico nuestro Ce. adémds 
de la razôn es fruto de la tradiciôn. "Predominante- 
mente",decimos, el legislador espahol anuda la pres­
cripciôn a la reclamaciôn del acreedor contra el deu 
dor; pero también hay resquicios del articulado don- 
de lo romano y lo canônico parecen asomar. Ello da -
lugar a "incongruencias". A desvelar taies incon---
gruencias van dedicadas las siguientes llneas. Para 
ello, supondremos en très etapas distintas.
a) Que el legislador espanol opta plenamente por la 
concepciôn moderna: la prescripciôn implica siempre 
no reclamciôn del acreedor... contra el deudor.
b) Que el legislador espanol opta plenamente por la 
concepciôn canônica; la prescripciôn siempre implica 
buena fe por parte del que prescribe
c) Que el legislador espanol opta plenamente por la 
concepciôn romana: la prescripciôn implica siempre - 
no ejercicio de la acciôn.
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Gracias a estes modèles "puros" podrâ apreciarse 
hasta qué punto cada uno de ellos estâ vigente, Aca­
so en una futura reforma convenga ’unificar" al menos 
parciaimente-distinguiendo v.g. entre prescripciôn - 
adquisitiva y extintiva- taies criterios.
4.1. y  Hipôtesis: 6l_l®§lslador espahol opta pl£ 
namente por la concepciôn moderna: la près—  
eripciôn implica siempre no reclamaciôn del 
acreedor.. contra el deudor
Partiendo de que el art. 1.973 engloba todo tipo 
de reclamaciones (36) résulta incohérente:
- Que, respecto a la usucapiôn, la interrupciôn ci—  
vil se produzca por efecto de la citaciôn judicial 
hecha al poseedor; lo lôgico séria que la interrup 
ciôn se provocase por la ..mera interposiciôn de la 
demanda (37)
- Que la demanda presentada ante juez incompetents - 
no interrumpa el plazo de prescripciôn.(38)
- Que en todos los supuestos rdel art. 1.946 la de—  
manda no produzca efectos interruptivos (39)
- Que la eficacia interruptiva del acto de concilia- 
ciôn se anude a la posterior presentaciôn de la d£ 
manda (40)
- Que la eficacia interruptiva de la peticiôn del a£ 
to de conciliaciôn se anude a la celebraciôn del -
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acto (41)
- Que la reconveneiôn y la oposiciôn de la compensa- 
ciôn, per se, no interrumpan el plazo ( <12)
- Que la demanda "no séria" no interrumpa el plazo - 
de prescripciôn (43)
- Que la demanda presentada sin las formalidades ezi 
gidas no interrumpa (44)
- Que no baste la mera presentaciôn de la papeleta - 
de conciliaciôn para interrumpif (45)
- Que nô' interrumpan las reclamaciones administrati- 
vas (4.6)
- Que interrumpan el plazo de prescripciôn los actos 
de tercero (47) o contra tercero (48)
- Que la incoaciôn de un procedimiento penal, inclu­
se con personaciôn de acusador particular, inte--
rrumpa "per se" -sin necesidad de que se ejercite 
entonces la acciôn civil- el plazo de prescripciôn 
de la acciôn civil indemnizatoria correlativa (49)
- Que, en general, las reclamaciones extrajudiciales 
no produzcan efectos interruptivos (50)
Aparté los casos citados -ejercicio de la acciôn
y reclamaciôn extrajudicial- menciona el Côdi.go"cual
quier acto de reconocimiento de la deuda por el deu­
dor" (51) como hecho interruptivo.
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El art. 1.973 Cc.dada su genérica formulaciôn, —  
permite un amplio juego de las interrupciones (52) - 
de cualquier tipo que sean(53)
4.2. 25 ^lE^lSsis^ el legislador espahol opta pie 
namente por la_concepci6n c(Ln6nica:_la pres- 
cripci6n_implica_siempre buena fe por parte 
del que prescribe
"Ninguna prescripciôn vale, si no hay buena fe, no 
sôlo al comienzo de la posesiôn, sino todo el tiempo 
de la misma que se requiers para la prescripciôn"(54)
El Ce. siguiendo la terminologie romana y la doc­
trina canônica subsume bajo una misma denominaciôn - 
tanto a usucapiôn como a prescripciôn extintiva. Es­
te nos parece acertado (55)* lo que ya no nos parece 
tan acertado es regular en un mismo tltulo ambos ina 
titutos (56).
Ocupândonos ahora de la hipôtesis en cuestiôn nos 
preguntamos iqué consecuencias acarrearla para la r£ 
gulaciôn actual del Ce. la compléta admisiôn de la - 
genuine doctrina canônica sobre la prescripciôn?
- La prescripciôn extintiva exigiria buena fe -y po- 
siblemente juste tltulo-, no sôlo al comienzo sino
durante todo el desarrollo del plazo (57) para --
prescribir.
- ba prescripciôn adquisitiva extraordinaria del art.
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1.959 necesitaria también de buena fe (58)
- Tanto la prescripciôn adquisitiva como la extintiva
exigirla la notificaciôn de la reclamacidn del --
acreedor para la interrupciôn del plazo de prescrip 
ciôn (59)
- En la prescripciôn adquisitiva habria que admitir 
que todo tipo de reclamaciones, adn las extrajudi- 
ciales, siempre que notificaJ&S r al deudor, int^ 
rrumpieran el plazo de prescripciôn (60)
- El art. 1.948 habria de desaparecer
- Todo tipo de prescripciôn, en particular las adqui 
sitivas, exigirian buena fe a lo largo del plazo 
(61)
- El reconocimiento del deudor, aûn cuando no hecho 
al acreedor,interruçpiria.
4.3. 3- Hipôtesi3:_el_lGgislador espanol opta p ^
namente por la concepciôn romana: la près--
cripciôn implica siempre no ejercicio de la 
acciôn
Suponiendo que se optara por la ’tradiciôn” romana
-que no por su espiritu- ocurrirla:
- Que èl art. 1.945 Ce. habria de desaparecer (62)
- Que el art. 1.946, cuando menos en su ndmero 2, ha 
bria de no surtir efecto nor lo menos resnecto a -
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la prescripciôn extintiva (63)
- Que la reclamaciôn extrajudicial, sui generis, de- 
jaria de surtir efectos interruptivos (64)
Pero si en vez de la tradiciôn consideraramos el 
espiritu del derecho romane las alteraciones, enten- 
demos, serlan aûn majores (65)
4.4-. Recapitulaciôn^ el^legislador_espaSol adopta 
un criterio mixto romane-canônico-modemo 
respecte a la prescripciôn
Prédomina, por resultar nuestro Ce. copia del fran 
cés, la tradiciôn -que no el espiritu romane- en — — 
nuestros textes sobre la prescripciôn'también lo ca- 
nônico hace su asomo -en la exigencia de buena fe —  
continuada durante el plazo de prescripciôn ordina—  
ria- y, como no, lo moderno -la reclamaciôn extraju­
dicial, referida muy posiblemente sôlo a los dere--
chos de crédite por si legislador-.
En principio, no encontramos problems en la adop- 
ciôn de un criterio mixte -con acoginiento incluse - 
deotros principles como pudiera ser la dificultad de 
la prueba, etc - . El problems surge, cuando por mo­
tives de tradiciôn la conmixtiôn résulta en parte —  
"irracional, ilôgica" (66). Tradic^iôn y razôn pue—
den, hasta cierto punto, hacerse coincidir (refun--
diendo en una misma figura v.g. criterios romanes y 
canônicos). Pero bay un tope a partir del cual la r^ '
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fundiciôn résulta ya "incohérentes. Al legislador t£ 
ca, pasado este tope, pronujiciarse entre razôn o tra 
diciôn. Hoy por hoy, domina la tradiciôn.
Personalmente nos mostramos partidarios de, hasta 
el tope en cuestiôn, aceptar la tradiciôn. A partir 
del mismo, entendemos, dehe primarse la razôn.
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(1) Asl, nor ejemplo, 21 Fuero Viejo, Ley 17, tit. IV 
libro III, para nada se refiere a ellas:
"Si Tin ome demanda debda a otro ome, e dis —  
aquêl a quien demanda, que verdat era, que gela 
debiera aquella debda, e gela a pagado ... si —  
aquel probare que pagb, deve levar suo auer, e - 
suos pegnos, e si non lo puede probar, deve ju—  
rar el otro que demandaba la debda, que non es - 
pagado, e deve levar el auer e los pehos".
Asi tampoco el primitive derecho romane los - 
conociô pues "dem %ltesten r'ômischen Rechte v/ar 
die Verj'âiirung unbekannt: Las Civilrecht hatte -
nur actiones perpetuae" (CLAUSEL, "Inwieweit --
schliessen gegen die Forderung bestehenden Ein—  
reden die Verj’âhrung aus nach gemeinem Rechte —  
und nach BGB" 1.902 pàg. 5)
Por lo que a la usucapiôn se refiere piénsese 
que en China no ftie conocida hasta 1.930 (DE CAS_ 
TRO, "Temas de derecho civil", Madrid 1.976, pàg 
146 nota linica)
(2) Vid. MOLICA, "Teoria ..." Cit. pàg. 91 y ss.
(3) Por supuesto, que aiin reguladO;. el régimen de la 
prescripciôn ha variado muchisimo a lo largo del 
tiempo y el espacio. Asi el "Recogneverunt Pro- 
ceres", apartàndose del lus Commune, ordena:
"Item quod omnis actio personalis, vel realis.
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quae de iure conmiuni debet tolli decern., vel vi—  
ginti annis, extenditur usque ad triginta annos
excepta hypothecaria ..." (Rub. XLIV, De pres--
criptione).
(4) El Cc. Ital. le dedica los Arts. 2.964 al 2.968
(5) Se discute si la figura de la caducidad, aparté 
el texte mencionado, se halla recogida en otros 
cases. SCHV/ADBACH (Verj'àhrung und geseltzliche - 
Befristung" Iheringsjahrblicher, 20, pàg 272 y ss) 
Critica la postura de Grwein, qni.en afirma que - 
la caducidad no existiô en Roma.
(6) "Qûae ergo ante non motae sunt actiones, trigin­
ta annorum iugi silentio, ex que conpetere iure 
coeperunt, vivendi ulterius non habeant faculta- 
tem ... In eadem rationem illis procul dubio re- 
casuris, quae post litem contestatam in indicium, 
actions deducta, habitoque inter partes de nego- 
tio principali conflictu triginta denue annorum 
devoluto curriculo tradita oblivioni et diuturno 
silentio comprobantur" (C.Th. 4, 14, 1, 1).
Résulta curioso observer como para Teodosio - 
el abandono de la instancia judicial no echa aba 
je el efecto interruptivo provocado por la litis 
contestatio.
Justiniano, siguiendo esta linea, llega a de- 
cir:
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"ïïon triginta sed quadraginta annos esse expep 
tandos, ex quo novissimum litigatores tacuerunt, 
nostra lex antea promulgavit" (CI. 7, 40, 1, le), 
lo que résulta un tanto ilôgico si se tiene en —  
cuenta que el actor que vencia en juicio estaba - 
sujeto a la prescripciôn trierai (obsérvese que - 
para Justiniano la prescripciôn queda interrumpi- 
da, en caso de abandono de la instancia, hasta el 
ultimo acto realizado en el juicio).
(7)"Praescriptiones autem apellatas esse ab eo quod 
ante formulas praescribuntur, plus quam manifes—  
turn est" (Gaio, 4, 132, 133). Pn un comienzo, pues 
las prescripciones no fueron sino "anotaciones —  
prévins a la fôrmula", exist!an dos tipos de pre_s 
cripciones-:
- Praescriptiones pro actore, cuya finalidad era 
delimitar la zona de derechos del demandante —  
que iba a verse afectada por los efectos consun 
tivos de la litis contestatio. Dice WALS3AJC: " 
Wollte zB A A die Konsumption des eingeklap—  
ten Obligation auf die fallig gewordenen Anspr£ 
che beschrànken, so erkl'ârte er, indem er dem - 
Gegner die von Bearmten zugelassene Streitsvors 
chrift fônnlich edierte oder diktierte> ea res^
... soil nur insov/eit Gegenstand unserer Streit 
befestigung .. " ( "Praescriptio und bedingter 
Prozess", Zeitschrift dc-r Savignystiftung flir H.
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Rom. Abt., 33 pàg 102)
- Praescriptiones pro reo v.g. la praescriptio - 
longi temporisespecie de "usucapirôir'cre'gd'^ ’^'' 
por el.pretor", segdn algunos. de origen àticoj 
(Vid. 3ISCARDI, "Giudici Paragrafici" Nov. Dig. 
Ital., VIII, cit. pàg. 880)
Sobre el trasvase denegatio actionis, praescrip­
tio, exceptio, Vid. BETTI, "Instituzioni di Dir_i 
tto Romano", I, Padova 1.942, pàg. 290 j ss.
Aparte otro tipo de consideraciones, una cosa es- 
tà Clara, la praescriptio comens6 siendo una pre- 
ULsucapiôn y terminé“en época de Justiniano refi—  
riéndose exclusivamente a lo que hoy llamariamos 
prescripciôn extintiva o usucapiôn. La caducitad, 
por contra, no encuentra en Justiniano -ni tampo­
co en la doctrina de los commune- un significado 
juridico precise, a no ser en cuestiôn de testa—  
mentes.
Sobre la evoluciôn del termine praescriptio en 
Roma Vid. C0R3ALE "Prescripciôn extintiva (Sto—  
ria del Diritto)" Nov. Dig. Ital. XIII, cit. pàg. 
640 y ss.; CANNATA, "Eccezione (dir romane)" Nov. 
Dig. Ital. VI, cit. pag. 3^ -6 y ss.
(8)El continuismo napoleônico respecte a la tradi--
ciôn romana, en este punto', parece ser casi per—  
fecto:
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Se repi~en los misinos "errores": "une citation 
en justice ... signifiée ... forme l'interrup­
tion civile" (Art. 2.24-4 Ce.) y "la citation - 
en lorsqu'elle' est suivie d'une assignation en 
justice..." (Art. 2.245 Cc.) no son sino la —  
translaciôn al campo moderno de las dudas roma 
nas sobres si basta la mera nresentaciôn de la 
demanda ("Nec sufficiat ... in iudicio allega- 
sse ... nisi ...fuerit subsecuta per esecuto—  
rem convem-tio", Codex VII, 39, 3, 1) o es ne- 
cesaria la notificaciôn de tal demanda ("... In 
terruptio per conventionem introducta...", Co­
dex, VII, 39, 7, 5) para la interrupciôn del -
plazo de prescripciôn. En Roma talduda -aunque
/
irracional- se entiende por el predominio de - 
la tradiciôn -la litiscontestatio- sobre la ra 
zôn; en Francia, nueyamente, se trata de una - 
vacilaciôn entre tradiciôn y razôn.
No se admiten las interpelaciones extrajudicia 
les (Vid. Art. 2.244 y ss. Cc.) pues se piensa 
no en la reclamaciôn del acreedor, sino en el 
ejercicio de la acciôn -neticiôn ante el juez- 
como fundamento de la prescripciôn.
Lo mismo ocurre actualmente en Alemania --
(Vid. CASTAN, "Derecho ..." cit. pàg. 848)
El reconocimiento del deudor, hecho al acree—  
dor incluso sin nreceder una solicitud del mis
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mo, interrumpe el plazo de prescripciôn. Po--
thier 11 eg? incluso a d.ecir que tal reconoci—  
miento interrumpe el plazo de prescripciôn. —
"Soit que cet acte soit passé avec le créau--
cier, soit qu'il soit passé sans lui" (BUGNET, 
"Oeuvres de Pothier", Paris, 1.848, 2, pàg.38O) 
Vid. también Codex VII, 39, 7, 5) pues segàn - 
el art. 2248 Cc. "la prescription est interrom 
pe par la reconnaissance que la débiteur fait 
du droit de celvi contre lequel il prescrivait"
(9) Asl como Justiniano califica a la prescripciôn - 
de "impium praesidium", también los canonistas - 
ven en ella un mal menor: "-^ egis institutio fit,--
.. iure et non iuste, ut in usucapionibus et --
praescriptionibus, in quibus quaedam faveri vid_e 
tur iniquitas, sed tamen toleratur ut evitetur - 
intolerabilis incomoditas: scilicet, ne semper—  
rerum dominia sint in incerto" (Pétri Blasensis 
Opusculum... cit. en ORIANI, "Processo di..." —  
cit. pàg. 94-95)
(10) En la mala fe hav pecado y el pecado no se pue- 
de favorecer: "Quoniam omne, quod non est ex —  
fide, peccatum est, synodali iudicio diffinimus, 
ut nulla valeat abique bona fide praescriptio" 
(Decretal "Quoniam omne" de Inocencio III) Vid. 
GISMONDI, "La prescrizione estintiva nel diri—  
tto canonico, Roma, 1940, pàg. 134 ss; MIRABELLE
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"Della prescrizione", Napoli, 1915, pàg. 20 ss; 
DISZ-PICAZO, "En torno al concepts de prescrip— 
ciôn", ADC, XVI, 4 (1963) pàg, 971 ss. Sobre el 
ref le jo actual de tal doctrina Vid. GO]\IEZ- ACE- 
BO, "Da buena y la mala fe: su encuadramiento ^ 
en la teoria general del derecho y su eficaciat'
en el Cc", RD Priv. 1952, pàg. 101 s^ , 192 ss.
(11) De aqul nos parece que arranca la conciencia, - 
muy arraigada aün hoy en dla, de que sôlo la c_q 
municaciôn al demand ado de la demanda interpue_s 
ta tiene efectos interruptivos de la prescrip—  
ciôn (la anudaciôn de la interrupciôn a la 11—  
tiscontestatio, aunque de fuerte vigencia histô 
rica, resultarla hoy por hoy "irracional" ). Es 
lôgico que visto desèe este punto de vista la - 
prescripciôn pueda también int errumpirs e por —  
una citaciôn hecha ante juez compétente:
"Taie quid sit exprèssum coram iudice incom- 
petenti, quod constituât adversarium in mala —  
fide, ut quia pars informavit in facto conscien 
tiam suam, vel taie quid expresit quod informa- 
re debuit" (Baldo, Cit. en ORIANI., "Processo di 
...", cit. pàg. 96).
0 incluso por una denuntiatio extraiudicialis 
" quand 0 ifiducit sett induc ere debet mal am fidem, 
informando conscientiam partis in facto puta —  
per ostensionem iurium suorum" (Baldo, ibidem.
-153-
pàg. 97). Vid. GISMONDI, "La prescripzione es—  
tintiva (dir. canon.)" Nov. Dig. Ital. XII Cit. 
pàg. 653 ss; MIER VELEZ, "Buena fe j costumbre 
hasta S. XV", Pamplona, 1968.
(12) Asl "les interpellations extrajudiciaires,no in 
terrumpen normalmente el plazo de prescripciôn, 
"parce qu'elles ne suffissent pas pour causer - 
la mauvaise foi"; se admite sin embargo que a - 
veces "un simple acte extrajudiciaire, quoique 
non suivi d'assignation constitutoît: évidemment 
le détenteur en mauvaise foi, en lui faisant —  
connaître que la chose qu'il possède ne lui —  
appartient point" (Desjardins, "Etude histori—
que sur les causes d'interruption de la près--
cription..." Cit. en ORIANI, "Processo di..." - 
pag. 97).
(13) No en vano uno de los primeros côdigos que regu 
la tlpicamente la figura de la caducidad, el Cc. 
italiano admite que "La prescrizione è inoltre 
interrotta da ogni altro a tto che valga a cost_i 
tuire in mora il debitore" (art. 2943 Ce) mi en­
tras que a la decadenza "non si applicano le —  
norme relative ail'interruzione délia prescri 
zione" (art. 2964 Cc). Nos preguntamos: si su—  
primieramos el pàrrafo citado del articule 2943
del Cc. ital. ([,tendria sentido una regulaciôn 
separada de prescripciôn y caducidad?. Obserra-
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mo s:
- que si bien en términos générales el inicio - 
del plazo de prescripciôn se funda en razones 
subjetivas (art. 2935 Cc),no se afirma para - 
todo caso de caducidad lo contrario.
- que tanto la prescripciôn como la caducidad -
pueden suspenderse (art. 2941 y ss y art. --
2964 Ce)
- que tanto respecto a la prescripciôn como a - 
la caducidad el reconocimiento del deudor in­
terrumpe su plazo (art. 2944-Ce y 2966 Cc.)
- Que si bien la prescripciôn nunca es releva—  
ble de oficio, no siempre ocurre lo contrario 
en la caducidad (Art. 2.938 y 2.969 Ce)
- Que caso de que no se llegue a dictar una sen 
tencia de fondo, el efecto "interruptivo" se 
mantiene tanto en la prescripciôn (Art. 2.945 
Cc.) como en la caducidad (Art. 2.967 Ce.: —  
"Nei casi in cui la decadenza è impedita, il 
diritto rimane soggetto aile disposizioni che 
regolano la prescrizione"; lo cual résulta mu 
cho mâs lôgico que là actual "ficciôn" espan£ 
la de v.g. el Art. 1.946 Cc. esp.)
La respuesta es inmediata: no. Entre près--
cripciôn y caducidad, en tal caso, sôlo podrian 
encontrarse diferencias del tipo "en general, a 
grosso modo,normalmente..." pero ninguna tajan­
te. Esneremos que esto lle^e a exnlicar por —
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qué los romanos no conocieron la figura de la - 
^caducitas -los supuestos que, en su época, se - 
apartaban de la "régla general" eran mirados —  
mâs como excepciôn que como bloque unitario en- 
frentado a la par a la régla general-
Una ûltima observaciôn ciertamente curiosa, 
harâ comprender los origenes de la construcciôn 
de la figura "caducidad": los primeros artifices 
de tal construcciôn, paradô jicamentë, van a ap£ 
yarse en la doctrina del lus commune -que si r_e 
conocia la reclamaciôn extrajudicial, pero no - 
precisamente porque estuviera pensando en la rje 
clamaciôn del acreedor como fundamento de la —  
prescripciôn sino por influencia de la doctrina 
canonists de la buena fe- para "delimitar" pre_s 
cripciôn/caducidad.
(14)"Glans caducs est, quae ex arbore cecidit" (Dig,
1. 16, 30, 4). En lo demâs, suele hablarse de " 
"caducum" referido a los testarnentos relacionan 
do el término en ocasiones con la incapacidad - 
de suceder,...
- "Sed et ipsis testamentorum conditoribus sic 
gravissima caducorum observatio visa est, ut 
"t". sub s t i tut ine s introducerent, vias reduCentes 
quas lex Papia posuit in caducis; quod et nos 
fieri concedimus (Codex VI, II "De caducis t_o 
llendis", 1).
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- "... vel ipsum relictum exspirabat, forte qua 
dam conditione, sub qua relictum erat, defi—  
ciente, quod veteres appellabaaf in "causa ca- 
duci"; vel mortuo iam^ testatore hoc, quod r_e 
lictum est, deficiebat, quod aperta voce "ca­
ducum" nuncupabatur" (Codex VI,L1,1, 2).
Sobre el tema Vid. IGLESIAS, "Derecho ..." 
cit. pàg. 612 y ss. ; PAULYS REAL SITCYCLOPADIE 
DER CLASSISCHEN ALTERTÜMSWISSENSCHAET, Band - 
III, Stuttgart, 1, pàg. 685-686
(15) Sobre historia de la- prescripciôn en general —  
Vid. ALLAS, DE BUEN, RAMOS, "De la prescripciôn" 
cit. pàg. 30 y ss.; DIEZ PICAZO "En torno al .." 
pàg. 971-977.
(16) Separemos ab initio prescripciôn adquisitiva —  
(a la que denominaremos usucapiôn)
Tomaremos como punto de partida las siguien? 
tes observaciones:
A) La prescripciôn extintiva romana se interrum 
pia mediante constitutum, reconocimiento de 
la deuda, pago de interés, formaciôn de un - 
nuevo recibo, "ejercicio" judicial de'la ac­
ciôn, etc. (Vid. IGLESIAS, "Derecho Romano, 
Barcelona, 1.965 pàg. 179)
B) • La praescriptio longi temporis y la usuca-
pio se corresponden con la actual usucapiôn
La praescriptio longissime temporis, en —
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Justiniano, se corresponde en parte con la 
usucapiôn j en otra parte con la "prescrin 
ciôn extintiva" (Vid. ARIAS RAÎvIOS, " Dere­
cho ...", I, pàg. 255). Nos centranos ex—  
clusivamente en la praescriptio longissime 
temporis en la parte de la misma que a la 
"prescripciôn extintiva" se refiere (Ahan- 
donamos concretamente la praescriptio lon­
gi temporis respecto de la cual fàcilmente 
se habla de interrupciôn, bien de la pose- 
siôn , bien del tiempo Vid. Codex 33, 1 y 
Codex 39, 5 -"interpellatio"-. Codex 33, 2 
-inquietudo litis"-)
C) "Quae ergo ante non motae sunt actiones, - 
triginta annorum iugi silentio, ex quo com 
petere iure coeperunt, vivendi ulteris non 
habeant facultatem. Nec sufficiat precibus 
oblatis spéciale quodam, licet per annota- 
tionem, promeruisse responsum, vel etiam - 
in iudiciis allegasse, nisi, allegato sa—  
cro rescripto aut in iudicio postulatione 
deposita, fuerit subsecuta oer executorem 
conventio; non sexus fragilitate, non ab—  
sentia, non militia contra hanc legene de­
fer enda, sed pupillari aetate duntaxat, —  
quanius sub tut oris defensione consistât, 
huic eximenda santione..." (Codex VII,39, 
3, 1)
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D) (Se refiere a la actio hypothecaria) "... si 
non interruotum erit silentiun, ut lege cau- 
tum est, id est etiam oer solam conventionen 
aut si aetas imoubes excipienda monstretur". 
... (Codex VII, 39, 7, Justinus A. Archelao 
P.P.) ..."Quamobrem iubemus, hypothecarum —  
persecutionem... non ultra quadraginta annos, 
ex quo competere caepit, prorogari, nisi con- 
ventio aut aetas, sicut dictum est..." (Co—  
dex VII, 39, 7, 1).
E) "... si quis eorum, quibus aliquid debetur, 
res sibi suppositas sine violentia tenuverit 
per hanc detentionem interruptio sit praete- 
riti temporis, si minus effluxit triginta —  
vel quadraginta annis, et mult o magi s, quam 
si esset interruntio ner conventionem intro­
ducta, quum litis contestationem imitatun ea 
detentio. Sed et si quis debitorem ad aguos- 
cendum suum debitum secundam cautionen.in —  
creditorem exposuerit, tempera mensratorum - 
praescriptionem interrupta esse videbuntur - 
quantum ad priorem cautionem pertinet, quae 
escilicet innovata permansit... ITamque imnro- 
kum est, debitorem hune contradicere, qui ne 
sub accusations morae debitoris fiat, secun­
dam in eum super eodem débite cautionem exp£ 
suit (Codex VII, 39, 7, 5)
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F) "Exceptionem etiam triginÿa vel quadraginta 
annorum in illis contractibus, in quibus usu 
rae promissae sunt, ex illo tempore initium 
caoere sancimus, ex cuo debitor usuras mini- 
me persolvit (Codex VII, 39, 8, 4)
De acuerdo con los antecedentes podemos con— â-
cluir:
- Que evidentemente lo cue en Roma prescribe ex 
tintivamente son las acciones.
- Que normalmente la interrupciôn del plazo de 
prescripciôn se anuda no a la presentaciôn de 
la peticiôn del demandante en el juzgado, si­
no mâs bien a la notificaciôn de tal peticiôn 
(Asl por ejemplo, en D; en C, por contra,pare 
ce que basta la mera presentaciôn de la deman 
da, siempre que sea seguida de la citaciôn —  
- notificaciôn-). En un comienzo podrâ haber 
ocurrido que la interrupciôn se hubiese anuda 
do a la litis contestatio (Vid. S). Sobre el 
término conventio -citaciôn o notificaciôn, 
segûn lo hemos traducido-Vid. ARIAS RAI 10S, '
"Derecho I, pàg. 164 y ss. )
- Preocuna al legislador romano que las acciones
no vivan eternamente; guiado 'or ese afân --
-restringe "en lo posible" la facultad de ac-
' cionar una vez pasado el tiempo que para la - 
nrescrinciôn marca- Asl:
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. La citaciôn a juicio del deudor interrumpe el 
plazo de prescripciôn (obsérvese que nunca —  
afirma el legislador romano que tal citaciôn 
coincida con el ejercicio de la acciôn; son - 
motives histôricos los que, le lievan a fijar 
en la citaciôn, y no en la presentaciôn de la
demanda - como séria mâs "lôgico"- la inte--
rrupciôn del plazo de prescripciôn).
. La menor edad también "interrumpe" la près--
cripciôn -hoy hablarismos de suspensiôn- SI - 
romano busca la seguridad, si, pero no hasta 
el nuntc de hacerla cho car con la ^ probitas,' - 
con la equidad (Vid. D).
. Las demâs causas de interrupciôn (pago de in- 
tereses -F- , reconocimiento de la deuda, re- 
cuperaciôn paclfica de la cosa debida por el 
acreedor y vuelta a perderla -E-) también in- 
terrumpen el tiempo de prescripciôn. Ahora —  
bien, son mirados por el romano -lo mismo que 
la minoria de edad- como excepciones pensadas 
para casos muy concretos
El romano, al astablecer un plazo para la —  
prescripciôn, estâ pensando en eue sôlo el ejer 
cicio de la acciôn impide que la prescripciôn - 
llegue a consumarse. Pero el romano es hombre - 
nrâctico. Asi, guiado por razones de "utilitas"
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excencionalmente -nunca a la par que el ejerci­
cio de la acciôn- admite que en determinados su 
puestos el nlazo en cuestiôn se interrumpa -mi- 
noria ie edad, cobro de intereses, reconocimien 
to del deudor, etc. -. Hasta tal punto no consid_e 
ra estos casos excepcionales con propia indepen 
dencia que o bien intenta asimilarlos a la re—  
gla general ("litiscontestationem imitator ea - 
detentio, E; initium capere ... ex quo ...usu—  
ras minime pesolvit, F en relaciôn a "ex quo iu 
re coeperunt", régla general mostrada en c) o - 
los admite por razones de equidad (improbum est; 
...", E) 0 bien en dltimo caso, no los admite - 
("non sexus fragilitate, non absentia ... sed - 
puuillari aetate",C).
(17) Donello distingue acciones temporales y accio—  
nés perpetuae ("Commentarii iuris civilis", lib. 
XVI, cap. VIII § 21 y 22): las primeras, diria- 
mos hoy en dia, se hallarian sometidas a caduc_i 
dad -ipso iure, al terminar el plazo de su exi£ 
tencia, se extinguen-; las segundas, por contra 
se referiii^ a la prescripciôn -pues tendrlan - 
duraciôn indefinida- (Vid. DE CASTRO, "Smas ..." 
cit. pàg. 172). Para un mâs profundo examen de 
la doctrina de Donello y también de Fick y De- 
melius vid. SCH^ .VADBACH, "Verj’âhrung ..." cit. - 
nâg. 267 y ss.
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(18) MODICA ("Teoria ..." cit. pàg. 156) Atribuye a 
Savigny el punto de partida de la nueva figura 
Idem SANTORO-PASSARELLI ("Prescrizione e decaden 
za" Riv. Dir. Civ. 1.926, pàg558) quien ademàs 
de a Savigny cita a Zachariae.
(19) La doctrina de Çmivein suscité oposiciôn en Mer­
lin, Hasenh'âr, H*ôlder, Tissier, Bastin, etc.--
(Vid. SANTORO-PASSARELLI, ibidem, pàg 559).
(20) Su doctrina es tratada y en parte aceptada en - 
WEISS, "Verj'âhrung und gesetzliche Befristung -
nach dem BDrgerlichen Rechte des deutschen ---
Reichs", T.iùnchen 1.905; SAHM, "Die aussergericht- 
liche Gentendmachung des Verj’âhrungseinrede", -
Iherings jahrb’ucher, 49, 1905, pàg 59 y ss. ; --
SCFvVALBACH, ibidem pàg 265-284; REUTER, "Uher f- 
die Berechtigung des Gegensatzes Ver j’âhrung und 
gesetzliche Befristung nach dem burg. Recht des 
deutschen Reichs", 1904; HERI'IAI#, "Civilrechtli 
che Fristen und Verjârungen des deutschen Reipha 
gesetze", 1.900; WEBER, "ünterschied von Verj’â- 
rung Befristung", 1.898; NAENDRÜP, "Die ..." Op. 
cit.
(21) En 1.940, aunque de forma un tanto imprecisa, - 
la jurisnrudencia habla de la caducidad (Ss. —  
24- 4- 1.940, 30-4-1.940)
(22) Tiene sentido que en un comienzo asi fuera; lo 
que ya no résulta tan lôgico es que aùn hoy en
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dia la doctrina siga preocupada no tanto por c£ 
nocer lo cue la caducidad es en si misma como - 
por deslindarla de las demâs figuras, sobre to­
do de la prescripciôn (ROMANO,A "Note.,.", cit. 
pâg. 174, 189)
(23) "Die mannigfaohen Pâlie, wo nach Ablauf einer - 
gesetzlichen Frist eirr Recht untergeht, reprâ—  
sentiren nich ein einheitliches, sondern von —
einander wesentlich verschiedene juristiche --
Phânomene:
1. Die Rechtstiemporalitât: oder Legalbefristung 
Die Zeit als Mass fâr die Dauer der Wirkungen 
einer rechtserzewgenden Thatsache.
2. Die Verjâhrung und verv/andte Erscheinungen.- 
Die Zeit als Mass fûr den Umfang einer, in - 
zeitlicher Ausdehnung sich vollziehenden, - 
rechts^vernichtenden Thatsache.
3. Die Ersftzung und verwandte Erscheinungen.
Die Zeit als Mass fâr den Umfang einer, in - 
zeitlicher AunsdehatWg sich vollziehenden, - 
rechtsbegrândenden Thatsache, deren Wirkun—  
gen ein âlteres Recht in Wege der Collision 
verdrângen.
4. Die Vermuthungsfristen. Die Zeit als Mass - 
fâr die Dauer eines Thatbestandes, welcher 
die Grundlage bildet fâr dis Prâsumtion der
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Aufhebung eines Rechtes.
5. Die materiellrechtlichen Pr’âklusivfristen. - 
Die Zeit als Mass fMr die Dauer der Mbglich^
keit, einen Akt mit juristicher Wirkung ---
vorzunehmen".
(GRAWEIN, "Verjâhrung und gesetzliche Befris—  
tung" Eine civilistische... Leipzig, 1.880 pâg, 
55).
Del texte transcrite interesa destacar que 
tal j como résulta formulada la figura de la - 
Legalbefristung no va a ser ésta sino una por- 
ci6n de la misma (los derechos temporales de - 
tracte linico) el antecedents directe de la ca­
ducidad. Por otro lado, résulta mâs que dudosa 
la inclusiôn de los Vermuthungsfristen como —  
causas de "extinciôn" de los derechos.
(24) Los derechos sometidos a Legalbefristung, llega
do el memento, se consumen, disuelven (ErlSs--
chen); los derechos sometidos a prescripciôn ex 
tintiva, en cambip, necesitan ser abolidos, he- 
chos caer (Aufgehobenwerden). La causa de la ex 
tinciôn de un derecho temporal no estâ fuera de 
él sino en el mismo, en su carencia de fuerza 
para sobrevivir a un dies fatalis; los derechos 
no temporales, por contra, necesitan para su ex 
tinciôn de un aliquid externe a elles.
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Observese que el argumente distintivo en --
principio es correcte siempre que la separaciôn 
ErlOschen-Aufgehobenwerden se refiera a una de- 
terminada concepciôn, v.g. la del legislador, a
fin de no caer en "misticismos": no iiay derc--
chos, per se, temporales -o no temporales.
En general, "wie viel Frist, so viel Rebht" 
(GRA7/EIN,. ibidem § 2,1)
(25) GRAVE IN, ibidem, pàg. 57; en idéntico sentido - 
WEISS, "Verjâhrung..." cit. pag. 15.
El argumente se repite al distinguir entre - 
inercia del titular en la prescripciôn extintiva 
(inactividad) y en la Legalbefristung en eues—  
tiôn (no ejercicio): la "inactividad" del titu­
lar no se refiere sôlo al ejercicio de la exi— ■ 
gencia misma sino también a la ejecuciôn de cier
tas medidas de seguridad -causas de interrup--
ciôn- capaces de conservar la exigencia mâs allâ 
del plazo de la prescripciôn -a pesar de su con 
tinuado no ejercicio- ; la inercia del titular 
en lôs Legalbefristunge"% de tracto dnico, se - 
refiere exclusivamente al no ejercicio de la ex£ 
gencia misma.
El argumente de GRAVE IN es, dentro de su con 
cepciôn,absolutamente coherente: un derecho tem 
poral se extingue en dltimo caso —pero no siem­
pre- cuando llega el dies a quo fijado, tanto -
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si se trata de un derecho de tracto no dnico —  
como de un derecho de tracto unico (en este caso 
aparté de la extinciôn del derecho por el trans_ 
curso del plazo, cabria como hemos visto, la —  
extinciôn por su ejercicio: su no ejercicio op£ 
ra como condiciôn necesaria de su extinciôn por 
el transcurso del tiempo).
(26) GRAVE IN, ibidem, 22 yss.
(27) Por lo que se refiere a la distinciôn Legalbes—  
fristung-Ver jâhrung- Prâklusivfristen la teoria 
de Grawein es, "logicamente hablando", casi per 
fecta. Puera de la lôgica, sin embargo, présen­
ta dos problèmes: a) que no se adecda a la rea­
li dad b) que los conceptos sobre los que se ap£ 
ya resultan en sus limites indeterminados -v.g. 
el acto de retraer: ies el ejercicio de un dere_ 
cho o un medio de adquirirlo?— . Pundamentalmen 
te al punto a)'irâ dirigida la critica de Rosemi 
berg.
(28) Dicho de otro modo: Grawein concibe los dere---
chos sometidos a Legalbefristung como derechos 
sujetos a un término certus an e*t quando"- 
resolutorio; Rosemberg por contra observa que - 
el término resolutorio es del tipo certus an —  
"incertus" quando (lo dicho no se corresponde - 
exactamente con el pensamiento de Rosemberg— si
con el de Grawein,- pero résulta ilustrativo;
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lo que en todo caso es claro es que Rosemberg - 
no concibe los derechos temporales como someti­
dos a término resolutorio del tipo "certus an 
et quando" ).
(29) Asi como por ejemplo, la extinciôn del derecho 
temporal de tracto dnioo pasado el plazo legal 
puede depender, ademàs de su no ejercicio por — 
el titular:
- de la no ejecuciôn por el titular de determi— 
nado acto (no su ejercicio) previsto en la —
ley).
- de la no apariciôn de un suceso dotado por la 
ley de eficacia suspensiva.
- de su no reconocimiento por el obligado.
Todas estas son condiciones necesarias, pero 
no suficientes -cada una por separado- para que,, 
el derecho se extinga, una vez cumplido el pla^
zo ( idem, ALAS- DE BUEN- RAIvîOS, "De la près--
cripciôn..." cit. pàg. 77)
(30) Vid. SCHWAIBACH, "Verjâhrung..." cit. pàg. 281 
y ss.
(31) Grawein habria définido la caducidad -empleando 
las nalabras de Rosemberg- como "extinciôn de - 
un Recht o una Anspruch por la llegada de un —  
dies ad quem, fundando esa extinciôn inmediata- 
mente en el predepto legal y condicionada por - 
el transcurso del plazo j por el no ejercicio -
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de su derech.0 por el acreedor" (obsérvese que - 
nos referinos a la caducidad, o sea, a les dere 
chos temporales de tracto dnico).
(32) Grav/ein la habrla definido cono "extincidn de - 
un derecho por la llegada de un dies ad quem, - 
fund and 0 esa extinciôn immédiat am ente en el pr_e 
cepto legal y condicionada por el transcurso —  
del plazo y el no ejercicio o no ejeouciôn de - 
un acto por el acreedor.'De iiecho la definiô c£
mo " Aufhebung eines Anspruciis infolger der --
w'âhrend eines gev/issen Zeitraumes untergeblie—  
benen Vornahme jener Akte, welche die Rechtsor- 
dnung al s Unt erbre chungsgrdnd e der Verj'aiirung - 
bereichnet" (GRA'/ŒIîT, ibidem, pâg 55)
(33) El mismo Puchta Iiabia afirmado que la prescript
ciôn es un nombre colectivo arbitrario^ para--
instituciones de derecho totalmente distintas.
(34) No toda reclamaciôn judicial, adn fundada, con_s 
tituye ejercicio de la accidn (Vid. "Ejercicio 
de la acciôn" en Cap. II; pues no hay derecho - 
al abuso)-; basta para elle v.g. que la demanda 
no contenga todos los requisites que la le.y ex_i 
ge.
(35) La Partida 3, 29, 29 admitia la interrupciôn —  
del plazo de prsscripciôn en los crédites si el 
acreedor reclamaba, al deudor delante de los ami 
go s. Parece que le que oreocuoaba a iilionso X -
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era la "public!dad" reseecto a la reclamaciôn. 
T'al pensamiento sin embargo, no es imputable al 
legislador de 1.889. Por una razôn: no se ban 
restringido los casos de interrupciôn extrajudi 
cial a los supuestos de pùblica reclamaciôn -ni 
siquiera a los casos en general en que "presun- 
tivamente" mâs fàcil resultara la prueba-
Asl, lo que para Alfonso Z el Sabio parece - 
que habla de ser excepciôn a la régla -y en ese 
sentido continua la tradiciôn romana- para Gar­
cia Goyena deviene régla general: todo tipo de 
reclamaciones judiciales, sin distinciones, in- 
terrumpen el plazo de prescripciôn.
(36) Asi, AliBADAlEJO, "La interrupciôn de la près--
cripciôn extintiva civil por acto de concilia—  
ciôn no seguida de demanda" RGLJ. Nov. 1.967, - 
pâg. 725, quien afirma: " Ro se trata ... de —  
qpe el Art. 1.973 séparé dos campos sino que en 
globa todas las reclamaciones (y reconocimien—  
tos) posibles dentro de dos extremes". Asi lo -
estiman las sent. 27-Jun-l.928; 9-11-1.954 ---
("aparentemente" en contra sent. 19-11-1.941 y 
22-Abr-1.946).
(37) Vimos como en los textes romanes y también en 
el Ce. francés, debido a la tradiciôn -pero en 
contra de la razôn- se optô normalmente por tal 
postura. Lo que en el fonde del tema subyace es
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a) un "acoplamiento" del concepto litiscontesta 
tio al procedimiento de la extraordinaria cogn^ 
tie; b) Una cierta pervivencia, motivada por lo 
anterior, de la concepciôn arcaica de la actio.
Al estudiar la actio arcaica romana observâ­
mes como la litiscontestatio venla en un comien 
zo a significar un compromise entre guerreros^ 
a fin de ,abandonando sus lanzas, resolver sus —  
disputas en "contienda puramente verbal". Si a 
partir de tal compromise cualquiera de los gue- 
rreros en cuestiôn volvla a coger su lanza^ su -
actuaciôn séria ya ilicita. Asi se explicaba el
fenômeno consuntivo de la litiscontestatio. --
Pues bien, este concepto de litiscontestatio, a
través de la época clàsica, llega al procedi---
miente de la extraordinaria cognitio (recorde—
mes como para entonces el concepto de actio ha- 
bia sufrido una profunda transformaciôn: de ac- 
tividad a fôrmula; de fôrmula a poder ...), y - 
es ahi donde el "desencaje" aparece:
- La litiscontestatio ha perdido su originaria 
significaciôn (a parte la fusiôn de las fases 
in iure-apud iudicem, nadie tiene por qué acep 
ter la contienda judicial para que ésta tenga 
lugar).
- La actio, por su parte, también ha variado ra 
dicaimente.
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Pero los ronanos no son partidarios de los - 
cambios brusoos. Cimentan lo nuevo sobre lo vi_e 
jo y conocido. Asi, a pesar de la incongruencia 
lôgica que al concepto ya vigente de actio^ ello 
supone, anudan normalmente la interrupciôn del 
plazo para el ejercicio de la actio no a la pr_e 
sentaciôn del libellum conventionis -como seria 
lo lôgico- sino a la litiscontestatio,entendida 
de uno u otro modo( como notificaciôn de la de­
manda al demandado o como contestaciôn del mis­
mo ), rememorando en todo ello la vieja "actio ar 
caica". Atisbos de "racionalidad" se perciben - 
ya, sin embargo, en la época justinianea. Vid.
Ilus subjetivo y actio dentro del capitule il.
El Art. 1.945 Ce. continua la tradiciôn roma 
na, incurriendo en el "error" planteado. La ju- 
risprudencia forzada por tal articule ha veni- 
do entendiendo que la usucapiôn sôlo se inte—  
rrumpe por la citaciôn judicial hecha al posee 
dor (sent. 11-7-1.903 y 21-5-1.930) haciendo -
sin embargo constar que tal articule no es --
aplicable a la prescripciôn extintiva, donde - 
la mera interposiciôn de demanda interrumpe de 
acuerdo con el Art. 1.973 (sent. 21-5-1.970)
Vid. LIEZ PICAZO, "La interrupciôn de la --
prescripciôn", RL Notarial, 1.963, pâg.24 quien 
afirma que "el acto interruptivo, como déclara-
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ciôn de voluntad, es un acto recepticio ... la 
declaraciôn serà recepticia en cuanto debe. ser 
dirigida al sujeto pasivo, pero su efecto no d_e 
pende de la recepciôn"; basta que el titular —  
del derecho se desprenda de su declaraciôn de - 
voluntad para que el efecto interruptivo se pr£ 
duzca.
No deja de ser "curioso" sehala LIEZ PICAZO 
(op. cit. pâg. 32) que la interrupciôn en la —  
usucapiôn provenga de un acto, no de la parte, 
sino de un tercero, el juez.
Obsérvese que la"citatiôn en justice" es un
acto de parte, mientras que la citaciôn judi--
cial es un acto del juez (Vid. COVIAM, "Inte--
rrupciôn civil de la prescripciôn. La citaciôn 
judicial", RGLJ, 1.902, pâg. 516 y ss.) ^Error 
de traducciôn?. No lo parece pues mientras en - 
Francia se habla de la "citatiôn en justice.... 
signifiée" (Art. 2.244 Ce. fr.) aqul la expre—  
siôn francesa se traduce correct amente por cita 
ciôn judicial (Art. 1945 Ce).
En contra de la Jurisprudencia argentina, —  
que no exige la notificaciôn de la demanda al - 
deudor para que ésta produzca efectos interrup- 
tivos Vid. MO 13SET- LE ESPAÎTES, "Interrupciôn de 
la prescripciôn por demanda", Argentina, 1.968, 
pâg. 72; vid. también "Principios generates del
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Derecho: la prescripciôn se interrompe por la - 
sola reclamaciôn", Rev. Der. Esp. y Americ., —  
aho IV, 19, pâg. 986 y ss.
(38) No hay art. que a ello se refiera expresamente 
dentro de la prescripciôn extintiva (para la ad 
quisitiva vid. Art. 1.945 Ce.). La Jurispruden­
cia ha exigido que el juez, en ocasiones, compe, 
tencia funcional para apreciar la interrupciôn 
(Sent. 29-1-1.913).
Dentro de la posture mantenida habla que ad- 
mitir que basta que el juez lo sea -es decir, - 
que tenga jurisdicciôn- para que la demanda an­
te él presentada interrumpa el nlazo de près--
cripciôn. (Vid. DIEZ PICAZO , "La interrupciôn. 
..." cit. pâg 41).
Portalis observa que el art. 2.246 Ce. fran­
cés no se apoya en el derecho romano, al que es 
contrario, sino en la costumbre del pais.Rogron
justifica el precepto en base a la buena fe --
(Vid. GARCIA GOYENA, "Concordancias, Motives y 
Comentarios del Ce. espahol". Madrid, 1.852, —
pâg. 1.019). El elemento canônico hace apari--
ciôn.
(39) Afortunadamente la Jurisprudencia ha entendido 
que "este art. se refiere exclusivamente a la - 
prescripciôn del dominio y demâs derechos reales 
no a la de les acciones, recogida por el art. -
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1.973" (Sent. 4-1-1.901, vid. sent. 24-1-1928) 
Asi en los supuestos del art. 1.973 hay interrup 
ciôn aunque recaiga sentencia de absoluciôn de 
la instancia (sent. 19-11-1.941) o se produzca 
la caducidad de la instancia, o el actor desis- 
tiere, o la citaciôn fuera nula (Sents. 17-12—
1.927, 4-1-1.901, 8-11-1.948, 1-2-1.949, 9-2--
1.954, 12-3-1.982).
El ûnico supuesto en que si "parece" ser de 
aplicaciôn el art. 1.946 al 1.973 es cuando el 
deudor fuere absuelto de la demanda; el efecto 
en nuevo juicio sin embargo proviens no de la - 
no interrumpciôn sino de la existencia de cosa 
juzgada (Sent. 6-3-1.906). No puede, pese a to­
do lo dicho, encontrar "en ello" justificaciôn 
la doctrina Jurispmdencial que exige, para que 
se produzca interrupciôn, que la acciôn ejerci- 
tada sea "exactamente" aquella cuya prescriciôn
se intenta evitar (Sents. 23-4-1.909, 19-11---
1.941 Sala 6§ 11-7-1.981)
Ni siquiera para la usucapiôn puede extremar 
se el rigor del Art. 1.946 Co. Asi, si el desis 
timiento del actor tiene por motivo la incompe- 
tencia del juez^ r? . una vez entablado el jui­
cio juicio ejecutivo el demandado desconociô la 
firma de los pagarés no protestados y el actor 
desistiô yendo a juicio ordinario- en esos y —  
otros casos que pudieramos encontrar no tiene.v
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demasiado sentido afirmar que la demanda no pro 
duce efectos interruptivos (Vid. MOISSET DE ESPA 
NES, "Interrupciô n . Qi"t• pâg. 47 y ss. ) 
ORIAI'TI, "Processo di ..." cit. pàg. 98 y ss. re
ferido al côdigo napoleônico) Asi, tambien ---
cuando la sentencia del juez es^absoluciôn de y- 
la instancia por falta de competencia; por rela 
ciôn al Art. 1.945 -reductio aol. absurdum- (Vid. 
MOISSET op. cit. pâg. 47 y ss.)
Una soluciôn original la ofrece Llambias --
quien propone que, mediando una sentencia de ab 
soluciôn de la instancia, el efecto de la deman 
da queda "supeditado a la renovaciôn de la cue_s 
tiôn en el plazo de seis meses a partir de la - 
ejecutoria" (Cit. MOISSET, op. cit. pâg. 47 yss)
En derecho contemporâneo y respecto al tema 
de los efectos interruptivos (isuspensivos?) —  
del proceso Vid. VERDE "opposizione a precetto 
e interruzion sospensiva délia prescrizione", - 
Dir. e Giurisprud., 1.966, pâg 217 y ss.
Sobre el acto de citaciôn Vid. SILENZI, "Su­
lla dicorrenza di un nuovo période délia près—  
crizione interrotta da un atto di citazione nu­
lle", Nuovo Dir. 1.961, pâg. 412 y ss.
(40) El Art. 1.947 se referirla sôlo a la usucapiôn 
mientras que el Art. 479 DEC lo haria también a 
la prescripciôn extintiva (ADBAI-ADEJO, "La int_e
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rrupciôn ..." pâg. 711). Ambos arts, tienen sen 
tido en los supuestos en que no se admitan las 
reclamaciones extrajudiciales. Sin embargo, los 
Arts, resultan formulados de modo genérico, sin 
acotaciôn de casos. Evidentemente, el legisla—  
dor espahol "copié" al francés sin advei^ 'tir que, 
para el francés, sôlo la reclamaciôn judicial -
- a grosso modo- interrumpe el plazo de près -
cripciôn (luego en su concepdiôn si que ténia - 
sentido taies articules) mientras que en Espaha 
también las reclamaciones extrajudiciales tam—  
bién interrumpen.
Asi las cosas, nada hay de extraho en que la 
Jurisprudencia afirme que el acto de concilia—  
ciôn vale como requerimiento judicial (Sent. —  
21-11-1.950; en contra 19-11-1941), como simple 
reclamaciôn (Vid. ALBALAÛEJO, "La interrupciôn. 
..." cit. pâg. 735) que el reconocimiento del'- 
deudor hecho .-n acto de conciliaciôn no seguido 
de demanda también interrumpe el plazo de pres­
cripciôn (Sent. 17-1-1.928), etc.
Sobre historia y derecho comparado del acto 
de conciliaciôn Vid. MARQUEZ, "El derecho de re_ 
tracto y su caducidad", R. D. Procesal, 1.946, 
nâg. 198 y ss.
(41) "Para interrumpir la prescripciôn tiene la mis- 
ma eficacia el acto de conciliaciôn intentado -
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sin efecto que el celebrado sin avenencia" ----’
(Sent. 28-6-1.926, 3-12-1.921, exige la no ave- 
nencia -6-6-1.922). Obsérvese que el juez (per­
sona) en la conciliaciôn no actùa como juez -no 
juzga-. Pero tcmpoco la recepciôn de una deman­
da en el juzgado consiste en una funciôn estri£ 
tamente jurisdiccional. Ningiin inconveniente ha 
bria en que tal tarea se encomendase a unos fun 
cionarios no juez -como de hecho ocurre-.
" "La reclamaciôn es 0 no judicial, no segun el 
caracter de la funciôn que desarrolla la perso­
na que la recibe (podria recibirla el juez-per­
sona pero no con ello ejereitanil una funciôn e£ 
trictamente jurisdiccional) sino en funciôn de 
que inicie 0 no la via que ha de desembocar en 
el ejercicio striotu sensu de la jurisdicciôn—  
-dictar sentencia- Y bien ^inicia el acto de con 
ciliaciôn "la via judicial"?. En funciôn de la 
respuesta a tal pregunta -y la respuesta no ha 
de ser uniforme para todo tipo de casos- nos ha 
llamos 0 no ante una reclamaciôn "judicial". —  
Que pod&mos considerar que la demanda de conci­
liaciôn es una reclamaciôn judicial no implica 
en modo alguno que tal demanda pueda ser consi- 
derada ejercicio de la acciôn(Sent 16-1-1.975)
Se trata de dos cosas diversas.
Tampoco la citaciôn hecha a un tercero en un 
expediente de "jurisdicciôn voluntaria*-que no
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es jurisdicciôn- es una verdadera "reclamaciôn 
judicial" - a no ser que el expediente devenga 
contradictorio- (la Sent. 8-5-1.982 entendiô —  
que la citaciôn de un tercero producida en un - 
expediente de dominio es una "citaciôn judicial" 
Art. 1.973 Ce.)
Sobre el tema Vid AlBALADEJO, '-"La interrup—  
ciôn de la prescripciôn extintiva civil por ac­
to de conciliaciôn no seguido de demanda", Ma—  
drid, 1.967.
(42) Reconocen efectos interruptivos a la reconven—  
ciôn y compensaciôn BIEZ PICAZO, "La interrup—  
ciôn ..." cit. pâg. 31 y Sent. 17-12-1.927, tam 
bien MOISSET, "Interrupciôn ..." cit. pâg. 35 y 
ss.
Lo que a la reconvenciôn, compensaciôn,etc. 
distingue respecto a las defensiones es que en 
taies casos la actitud del demandado es ofen—  
siva, no se limita a defenderse. Su actitud la 
fijamos, no en relaciôn a su apreciaciôn perso­
nal, sino en funciôn del ataque principal (la - 
demanda dirigida al demandado a que se refiere)
(43) Exige una "seriedad" a la hora de ejercicio del 
derecho. Sent. 2-10-1.912.
Duranton, de otro modo, resalta como en oca­
siones la nulidad de la demanda por defectos de
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forma revela un acto no suficlentemente serio - 
del actor como para merecer interrumpir el plazo 
de prescripciôn (Cit. en MOISSET op. cit. pâg.
4': y ss.)
Nos preguntamosi^acaso el linico fin de evitar- 
la prescripciôn no supone ya una suficiente "s_e 
riedad" en el actor?. Cosa distinta es que de—  
terminadas conductas del actor -antes del decre_ 
to de términos judiciales, instaurador del im=—  
pulso de oficiü, la paralizaciôn debida al ac—  
tor de la notificaciôn de su demanda al demanda 
do- merezcan una "pen&lizaciôn". Ahora bien, s_i 
quiera sea "mentaimente", no es lo mismo "pena- 
- lizar" una conducta que hacer depender los efeç_ 
tos de determinado acto respecto de esa misma - 
conducta: lo primero es claramente resolutorio 
-y puede que retroactive; lo segundo suspensivo- 
lo que con el tiempa puede dar lugar a una in—  
terpretaciôn ex nunc, y mo ex tune, como debie- 
ra ser, de los efectos del acto-
(44) "Para que la presentaciôn de la demanda inte--
rrumpa la prescripciôn (debe decir el plazo de 
prescripciôn) ha de presentarse con sus copias 
y la de los documentes a la misma acompahados" 
(Sents. 4-10-1.901, 30-Jun-l.914, 19-12-1.924,
30-6-1.941, 9-3-1.942, 26-4-1.969)
No nodemos asentir con tal dootrina. Una de-
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manda o se admite a trémite, o no se admite'--
(se reciiaza). Admitiéndose a trémite puede o —  
suspenderse éste (si la demanda adolece de de—  
terminados requisites) o continuar (case comûn) 
Sôlo en casos extremes debe procederse a la no 
admisiôn a trémite de la demanda (prohibiciôn - 
legal en cuanto al fonde, el demandante claramen 
te carece de legitimaciôn, demanda exigiendo re_§ 
ponsabili'dad civil a un juez antes de que exista 
sentencia firme, etc.). Asi las cosas, bastaré 
que la demanda se admita a trémite, aunque éste 
se suspenda, para que el efecto interruptivo se 
produzca (Vid. DIEZ PICAZO, "La interrupciôn 
..." cit. pâg. 44)
EEîTECH, "Derecho ..." cit. pâg. 109 y ss. —  
distingue entre no curso y rspulsiôn de la deman 
da, aunque en sentido distinto al empleado en —  
lineas arriba. Tal y como en la prâctica resul­
tan las cosas no encontramos inconveniente en 
que una demanda no admitida interrumpa el plazo 
de prescripciôn (v.g. en el supuesto analizado 
Vid. Sent. 30-4-1.930). En Sent. 21-5-1.970 co- 
rrectamente, a nuestro juicio, se afirma: "es - 
la Q)era presentaciôn de la demanda la eue int£ 
rrumpe (el plazo de ) prescripciôn, sin perjui­
cio de que fuera admixida hasta tanto se cum--
plieran las obligaciones fiscales".
En Sent. 9-3-1.942 no se reconociô efectos -
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inter ruptivo s a una demanda por no haberse acorn 
pahado certificaciôn de haberse intentado acto 
de conciliaciôn (En contra Sent. 26-4-1.969,—  
26-11-1.970)
(45) SI basta (Sent. 9-11-1.954, 3-12-1.966, 22-2- -
1.967)
(46) "Ese acto équivale a la reclamaciôn extrajudi—  
cial" (Sent. 4-5-1.914). Por contra la Sent. —  
18-12-1.920 no reconociô efectos interruptivos
a tal reclampciôn alegando que "la prescrip---
ciôn no pudo ser interrumpida por expedientes - 
administratives inadecuados, tratândose de cue_s 
tiones de la exclusiva competencia de la juris­
dicciôn ordinaria" -seguro maritime entre una - 
compahia aseguradora y el Estado (Vid. AZZARITTI 
-.SCARPELLO, "Delia prescrizione e délia decaden 
za" Comentario al Ce. dir. de Scialoja-3r^nca, 
Bologna-Roma, 1.961, libre 6, pâg.597)
(47) "Es doctrina constante del Tribunal Supremo que 
los actes de tercero no sirven para interrumpir 
-el plazo de- prescripciôn (Sent. 23-3-1.896). 
Asi, no interrumpen: la demanda planteada por - 
un coheredero, pero no como tal, sino en nombre
propio, a los efectos-de interrupciôn del plazo 
de prescripciôn de una cosa perteneciente a la - 
masa hereditaria (Sent. 7-1-1.958); la demanda - 
pro'ouesta por un false pro cur ad or 0 gestor inof£
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cioso (interrumpe, caso de ratificacidn, ex --
nunc pero no ex tunc. Corte di Cassazûone Sent. 
12-5-1.973, 21-2-1.974; ORIANI, "Processo di.."
Cit, pâg. 263 J ss; DIEZ PICAZO "Là interrup--
ciôn ..." Cit, pâg 24; AZZARITTI E SCARPELLO, -
"Delle prescrizione..." Cit, pâg. 599), etc --
(Sent. 18-12-1.920, 11-1-1.943, 3-5-1.957, 25-6- 
1.969, 15-12-1.975)
Casos distintos son:
- El représentante tenâa poderes suficientes p_e 
ro sôlo'después de la presentaciôn de la de—  
manda los aportô: interrumpe ex tune (MOISSET* 
"Interrupciôn.."Cit. pâg, 47 yss)
- Demanda propuesta por un incapaz: como la in­
terposiciôn de la demanda es un acto meramen- 
te conservativo -aunque el incapaz no puede - 
constituir en mora al obligado- si interrumpe 
(DIEZ PICAZO, "La interrupciôn..," Cit, pâg.
23 y ss. y 50) Vid. ORIAMI, Op.cit. pâg, 270 
y ss. Repârese que en nuestro derecho en gene 
ral la falta de capacidad dél demandante, pa­
ra ser estimada, ha de ser alegada por el de­
mandado (art. 533 LEO)
- Demanda propuesta sin autorizaciôn (v.g. sin­
dice actua sin autorizaciôn de la masa): si - 
interrumpe, pues se trata de mera conservaciôn 
(ORIAI'TI. Op. cit. pâg. 274)
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- Demanda propuesta por un sustituto: éste es - 
un legitimado indirecte -"ejercita" el dere—  
cho de otro en nombre propio, etc...-; pro du 
ce cosa juzgada respecto al sustituido la sen 
tencia dictada contra el sustituto?. Entende- 
mos que no cabe una soluciôn global; de nues­
tro derecho positive "parece" deducirse que - 
al menos para la prescripciôn tal demanda ten 
drla efectos respecto al sustituido (art.1974 
1975 Ce) Vid. ORIANI, Ob. cit. pâg. 279-295; 
DIEZ PICAZO, Ob. cit. pâg. 24.
- Solidaridad (art. 1974 Ce. en relaciôn al art. 
1141 Ce.), mancomunidad (art. 1975 Ce) etc.
(48) Por otro lado, respecto del lado pasivo,- se afir 
ma que "no cabe conceptuar interrumpido el pla­
zo de prescripciôn por las reclamaciones judicia 
les dirigidas contra persona dis..tinta del deu­
dor" (Sent. 15-2-1.899; también 2-12-1.905, 21- 
4-1.958)
Ahora bien:
- si existe un error excusable del acreedor al - 
demandar a quien no era obligado -sobre todo 
si tal error fue provocado por el deudor- la 
demanda "debe" producir interrupciôn (Vid. —  
MOISSET, Op.cit. pâg. 47 y ss)
- si la demanda es propuesta contra un falsus - 
procuratur o debitor, resultando que a la ho-
— 1.84—
ra de la personaciôn aparece el verdadero deu 
dor, éste puete oponer la prescripciôn ocurr^ 
da antes de su personaciôn -incluse después - 
de la presentaciôn de la demanda- (OHIANI, Op. 
cit. pâg. 270. Relacionado con el tema Vid. - 
CAPPELLETTI, "Ciiiamata di uryterzo in causa de 
parte del conVenuto e interruzione délia pre_s 
crizione". Monitore dei Tribunali, 1.969 pâg. 
630 y ss.)
demanda propuesta contra un incapaz: ORIAITI - 
(Op.cit. p&g. 273-274) afirma que no interrum 
pe; en nuestro derecho, la soluciôn "parece" 
que, en principio, debe ser la contraria (no 
se prevee ni siquiera una excepciôn dilatoria 
basada en ello Vid. 533 LEO)
si existe un error intranscendente en la de—  
signaciôn del demandado la demanda produce —  
efectos interruptivos (Sent. 19-11-1.976) 
si el sujeto pasivo es incierto o de descono- 
cido paradero cabe interrupciôn -cuando me—  
nos por demanda judicial (Vid. DIEZ PICAZO, - 
Op.cit. pâg. 25)- por reclamaciôn judicial —  
contra persona .indeterminada o designada al—  
ternativamente (Sent. 8-6-1.967, 6-4-1.968)
la demanda dirigida contra un desconocido --
afecta a todos Vid. arts. 1933, 1974 y 450 Ce. 
(S-^ nt. 16-1-1.945)
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(49) Claro estâ que por la especial configuraciôn —  
del ejercicio de la acciôn civil proveniente —  
del delito en nuestro ordenaniento podria enten_ 
derse que, aiin no ejercitândose la misma en el 
procedimiento penal -siempre que no se tenuncie 
a ella- aùn asi hay "reclamaciôn" del dahado;al f/n y 
al calso,la ünica forma de no e jercitar la acciôn cWil 
en lo penal es "reservàndola" Vid. art. 111 LECr. 
Aparté estas consideraciones teôricas lo cierto 
e s que:
- Si la acciôn civil se ejercitô en el proceso 
penal y la sentencia que recayô fue de absolu 
ciôn en lo penal i-y por tanto el Tribunal no 
se pronuncia sobre lo civil- entonces es évi­
dente que el plazo de prescripciôn estuvo in­
terrumpido durante todo el curso de la causa 
(Sent. 12-5-1.960, 30-12-1.981)
- Es "indiferente que en el procedimiento penal 
se solicitara indemnizaciôn por concepto dif_e 
rente de lo pedido en el pleito (seguido ante 
Tribunal civil) ya que las acciones nacieron 
de los mismos hechos" (Sent. 28-2-1.959)
- Procedimiento penal interrumpe -no suspende- 
el plazo de prescripciôn aiin cuando el inte- 
resado no haya,valer en él su derecho (asi —  
DIEZ PICAZO, Op.cit. pâg. 40; en contra MOI—  
SSET, Op.cit. pâg. 47 y ss). Asi, respecto al 
plazo de cuatro ahos para exigir responsabili
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dad a los administradores segdn el art. 94-9 - 
C de C, lo establece la Sent. 25-6-1.959
Un caso particularizado lo ofrecen las "dill 
gencias préparâtorias de la ejecuciôn" recaidas 
en proceso penal incoado por hecho cubierto por 
el seguro obligatorio de Responsabilidad Civil 
derivada del uso y circulaciôn de vehlculos de 
motor (T.R. Ley 122/1.962, de 24 de Liciembre , 
art. 10)
En estos casos:
- "El plazo de la prescripciôn... ha de comen—  
aar a partir del acto ejecutivo preceptivo" - 
(Sent. 17—3—1.982; ibidem 2—7—1.979 , 31—10—  
1.981, 5-11-1.981)
- El ejercicio de la acciôn directa contra el - 
asegurador -hasta el limite del seguro obliga 
torio; esta acciôn se refiere al auto ejecut_i 
vo del art. 10- interrumpe la "otra" acciôn - 
del perjudicado- contra el causante del daho, 
derivada del art. 1902 Ce; esta acciôn es il_i 
mitada en su cuantia, a priori- (Sent. 5-11- 
1.981; Vid. también 17-12-1.979, 14-10- 1.980
31-3-1.981, 22-10-1.981, 1-3-1.982)
En gran ]^rte de los casos analizados, como
se ve, mâs que interpretaciôn extensiva del --
término "reclamaciôn" existe aplicaciôn analôgj. 
ca del mismo, basado todo ello en criterios de
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"justicia".
(50) Nuestro Tribunal Supremo tiene un concepto bras- 
tante amplio de lo que por "reclamaciôn extraju 
dicial" debe entenderse. Asi, constitute recla­
maciôn extrajudicial:
- "]^ a demanda de pobreza. .. si se expresa en —  
ella el objeto del litigio que se propone en- 
tablar el actor después de fenecido este inc£ 
dente" (Sent. 9-3-1.899; 17-6-1.930, 16-12- 
1.966, 17-4-1.980, 19-5-1.981)
- La peticiôn de diligencias préparâtorias del 
art. 497 LEG, si igualmente en ellas se hace 
referncia al juicio futuro (Sent. 31-3-1.902) 
(Asi LIEZ PICAZO. op,cit.,pâg. 39)
- La solicitud de embargo preventivo (LIEZ PICA 
ZO. Op.cit. pâg. 39)
- Si dado un procedimiento concursal ni el deu­
dor ni los ôrganos de administraciôn del con­
cur so han reconocido el crédite, sôlo la soli 
citud del acreedor demandando su inclusiôn en 
la masa interrumpe el plazo de prescripciôn - 
(Sent. 5-6-1.887; LIEZ PICAZO. Op.cit. pâg. - 
39-40)
- Una carta (Sent. 6-12-1.968 Vid GUERRIERI "La 
lettera del difensore del danneggiato e la —  
prescfizione" Lir. e prattica dell'assicurazi£ 
ne, 1.959 pâg. 295 y ss), una reclamaciôn al
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re pres ent ante legal de RENEE (Sent. 30-12- -
1.967), al Presidents de una Cooperativa (Sent, 
24-6-1.971), una reclamaciôn verbal (Sent. 18- 
1-1.968),
- Una reclamaciôn formulada en el libro del --
anartadero donde se entrega'ia mercancia, aun 
que dicho libro no se corresponda con el li—  
bro oficial de RENEE para reclamaciones (Sent. 
3—7—1•958)
- El pago de intereses interrumpe el plazo de - 
prescripciôn del principal (Sent. 10-10-1959)
Pero adn las reclamaciones judiciales -se —  
consideren como ejercicio de la acciôn a pres—  
cribir o bien como reclamaciones extrajudicia—  
les- sirven a la interrupciôn:
- El ejercicio de la acciôn causal cambiaria - 
i,interrumpe la prescripciôn de la acciôn cam­
biaria? DIEZ PICAZO (Op. cit. pàg. 31), asi - 
opina. al rêvés? Vid. Sent. 20-8-1.966
- El ejercicio de la acciôn de cumplimiento en 
el caso del art. 1124 Ce. «[.interrumpe la pre£ 
cripciôn de la acciôn de resoluciôn? Si. (Vid. 
DIEZ PICAZO Op. cit. pâg. 31)
- La acciôn posesoria de deslinde «[,interrumpe - 
la prescripciôn de la acciôn reivindicatoria? 
Parece que si (DIEZ PICAZO Op. cit. pâg. 42 y 
ss)
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Segûn se observa la Jurisprudencia ha exten-
dido la régla del Ce. referente a la réclama--
ciôn extrajudicial -que exige una reclamaciôn- 
incuyendo en ella, aparté verdaderas reclamaci_o 
nés, todo tipo de "actos que exteriorizan o po- 
nen de manifiesto la voluntad del acreedor con 
traria a la dejaciôn de su derecho" (Sent. 26- 
10-1.963)
Todo ello no obsta a que en determinados su­
puestos el Tribunal Supremo muestre un cierto - 
rigor:
- "La mera pretensiôn de nombramiento de Aboga- 
do y Procurador de oficio no reviste carâcter 
de interpelaciôn judicial ni extrajudicial" - 
(Sent. 9—10—1.906)
-"La ausencia no suspende la prescripciôn" --
(Sent. 24-12-1.927; Vid. art. 1934 Ce)
(51) A este respecto el Tribunal Supremo tiene decia 
rado que:
- Pasado el tiempo exigido para la prescripciôn, 
el posterior reconocimiento de la deuda hecho 
por uno de los deudores solidarios perjudica 
al mismo pero no a sus codeudores (idem,res­
pecto a las obligaciones indivisibles; Vid. - 
Sent. 36-11-1.906 y 21-3-1.911)
- "La simple exprèsiôn de los gravémenes de un 
inmueble en la escritura de venta de ésta...
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de estimarse como reconocimiento de la h.ipot£ 
ca, interrupter del lapso del tiempo para la 
prescripciôn, acabaria con ésta respecto a tjo 
das las fincas gravadas con alguna hipoteca - 
que fuesen objeto de transmisiôn de dominio - 
dentro de los plazos de prescripciôn" (Sent. 
23-3-1.896; 21-3-1.911)
No es necesario que el reconocimiento sea ab- 
solutamente claro y preeiso (Sent. 31-5-1952^ 
Ahora bien "el hecho de que los compradores - 
convengan con los vendedores la forma de pa—  
gar los atrasos para el caso de que aparecie- 
se sobre las f incas algiin tribute no révéla - 
conocimiento alguno del censo" (Sent. 30-11- 
1.906)
"SI acto dé reconocimiento de la deuda... de­
be hacerse al acreedor, y no debe reputarse - 
como tal reconocimiento la manifestaciôn del 
censo que hace el deudor en documente en que 
no interviene el acreedor" (Sent. 6-2-1.917) 
La consignaciôn en los presupuestos del Ayun-
tamiente de la obligaciôn de pagar una pen--
siôn constitute reconocimiento por parte del 
mismo (sent. 26-6-1.928) . '
Cabe reconocimiento dentro de la conciliaciôn 
(Sent. 17-1-1.928)
No hay reconocimiento cuando el usucapiente - 
se limita a admitir que él no es el dueho, p£
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ro sin afirmar quien sea el titular (DIEZ PI­
CAZO. Op.cit. pàg. 54)
Doctrinalmente se admite cue cabe reconoci—  
mient0 tàcito e incluse derivado de facta con—  
•cludentia (DIEZ PICAZO, Op.cit. pàg. 55-56); se 
distingue por otro lado entre verdadero recono­
cimiento -habia un desconocimiento anterior del 
derecho del otro- y negocio de fi j'acidn (DIEZ -. 
PICAZO, Op.cit.pàg 52 y ss)
Ley en mano, se aprecia que el Tribunal 3upr_e 
mo realiza una interpretaciôn restrictiva de la 
interrupciôn por reconocimiento (el art. 1973 - 
nor ejemplo, no exige que el reconocimiento se 
haga "al" acreedor)
(52) No ocurre asi en Argentina donde, debido a un - 
articulado -e interpretaciôn del mismo- bastan- 
te estricto, ni la interpelaciôn judicial -ni - 
por tanto la intimaciôn privada de pa go- inte—  
rrumpen el plazo de prescripciôn (MOISSET, Op. 
cit. pàg. 26)
Asi, tal "restricciôn de casos" ha llevado a 
la Corte Suprema de Argentina a afirmar que, —  
aun cuando determinadas gestiones administrâti- 
vas deb^n forzosamente preceder a la via judi—  
cial, aiin en tales casos la realizaciôn de ta—  
les gestiones no interrumpe el plazo de prescrip 
ciôn, sino que,lo procedente, a efectos de int_e
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riupciôn, es interponer la demanda "incluso sin 
previa reclamaciôn administrative., o con défi—  
ciencias formales, al sôlo efecto de conserver 
la acciôn" (cierto es, también, para ser ecuénl 
mes, que cuando un texto legal expresamente lo 
permite, v.g. en lo fiscal y en lo laboral, la 
Corte Suprema concede efectos interruptivos a la 
reclamaciôn previa) La soluciôn, a todas luces, 
es forzada; no esté hecho el hombre para la ley 
sino la ley para il hombre (vid. MOISSET, Op. - 
cit. pâg 27 y ss)
(53) Sobre interrupciôn del plazo de prescripciôn en 
general Vid. DEIAITA "Problemi di politics legi_s 
lativa in tema di interruzione delle prescrizi£ 
ne", Studi Greco, pâg. 321 y ss; PLANAS Y CA—  
SALS, "Prescripciôn: su interrupciôn juridica". 
R.I.C. T. 12 (1.985) pâg. 265 y ss; VACIRCA, - 
"L'interruzione délia prescrizione nei diritti 
potestativi" Dir. Giur, 1.973 pâg. 803 y ss; —  
ALBAl-AÛEJO, "Art. 1973 ce Comentarios al Ce. R. 
D. Priv. Die 1.977 pâg. 987 y ss; ARAGONESES -
"Técnica...", cit. pâg. 349 y ss; SCHONKE ---
SCHROEDER - NIESE, "Zivil_prozessrecht", Karls­
ruhe, 1.956, pâg. 217 y ss; DIEZ PICAZO- GÜLLON 
"Sistema ..." I, cit, pâg. 506 y ss.
Sobre diferencias y coincidencias usucapiôn 
-prescripciôn extintiva ci^il- prescripciôn ex
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tint i va mercantil Vid, ALBALABEJO, "La interru.^  
ci6n..." cit. pâg. 734 y ss.
(54) Canon 1512 C.I.C. del côdmgo ya derogado de 1917^  
se adviente que cuandose habla de "posesiôn" se 
estân también incluyendo las aociones y les de- 
rechos en general pues a) el Canon 1497 habla 4 
de "bonâ temporalia/ sive corporalia^tum immo—  
b£Liat'^ ”sTve i&corporalia" b) el Canon 1512 esté 
dentro del Tit. ZXVII que se refiere a la adqul 
si^iôn de les bona .. temporalia c) el Canon 
1511 dice que "res immobiles, mobiles..., iura 
et actiones sive personales sive reales.. prae^ 
cribuntur" d) Canon 1701 afirma, claramente —  
que las aociones se extinguen confoima a los Ca 
non 1508- 1512 por prescripciôn
Eo de otro modo podia sar. Sabido es que los 
gldi'Sadores elaboraron la teoria de. la usucapio 
libertatis. Lo que ya no résulta tan claro es - 
que la doctrina canônica en general, admitiera 
que en la prescripciôn extintiva se da una usu­
capio libertatis; puede ser que sôlo, en todo - 
caso, se admitiera que en toda prescripciôn ex­
tintiva existe una pojsq^ io -que no usucapio- l_i 
bertatis. ^a teoria de la prescripciôn extinti­
va como usucapio libertatis es, aunque logica—  
mente perfecta, insostenible; la teoria de la - 
prescripciôn extintiva como possessio liberta—
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tis es, aujique no insostenible, "malintenciona-
da" • - 1 4-__
La consideraciôn de la prescripciôn extintiva 
como usucapio libertatis es, aunque lôgicamente 
perfecta, insostenible en la prâctica
"Sabido es que para la prescripciôn légitima 
se necesitan como condiciones: a) materia apta, 
b) posesiôn c) tiempo d) titulo e) buena fe 
(aparté las très primeras que si se mencionan^. 
aùn cuando sôlo se menciona expresamente (en el 
CIC) la buena fe, es claro que para darse ésta 
précisa que se funde en algùn juste titulo, aim 
que no sea valide, cual séria, por ejemplo, en 
la prescripciôn adquisitiva... y en la liberati 
va, el creer con conciencia errônea, pero incul 
pable, que una deuda dejô de existir por estar 
persuadido el deudor que ya la pagô o que se la 
condonaron. Quiere este decir que no es necesar- 
rio que el titulo sea Colorado; basta que sea - 
presunto" (Comentario al Canon 1512 CIC, "CIC y 
^egislaciôn complementaria", Biblioteca de Aut_o 
res Cristianos, Madrid, 1.974).
Cuatro objeciones se nos ocurren a tal cons- 
trucciôn:
1. Résulta "foraado" ver en la libertad un ali-
quid que puede ser poseido. ^Cuanto tiempo -
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debiô pasar -y en qué' medida construcciones 
de este tipo contribuyeron - para que de la 
pristina idea romana de possessio (aplicable 
unicamente a las cosas tangibles, materiales) 
pasando por la "quasi possessio" -de los de- 
rechos Vid. Canon 1965 CIC- se llegue îioy a 
hablar indistinternente de posesiôn de bienes 
materiales, derechos -Vid. art. 430 Ce.- 3 
Vid. CASTAI'T, Op.cit.T II, Vol.l, pàg. 591—  
592.
2. Résulta forzado relacionar con la prescrip—  
ciôn extintiva, no ya una posesiôn, sino un 
elemento tal como un justo titulo. Esta, en 
la usucapiôn, se distingue claramente de la 
buena fe ^ocurre igual en la prescripciôn ex 
tintiva?
3. Segûn DE CASTRO ("Temas...", cit, pâg. 148) 
haria falta una continua negaciôn -y no sôlo 
contradicciôn- de la deuda por parte del deu 
dor para que se pudiera prescribir la acciôn, 
requisite que evidentemente no se exige. Per
sonalmente no compartimos esta objecciôn --
pues si bien tal objeciôn explica cômo hoy - 
en dia no es aplicable la idea de la usuca—  
pic libertatis, sin embargo no obsta a la va 
lidez de la misma "illo tempore" (sôlo en ca 
so de "negaciôn" cabria prescripciôn para el
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derech.0 canônico)
4. Es 1ôgicamente incorrecte la usucapio liber­
tatis en base a una possessio libertatis, —  
amén de demàs requisites. Radie deviene pro­
pi et ario por el hecho de ser propietario. Mâs 
exactemente: nadie adquiere la propiedad per­
la posesiôn de esa misma propiedad. qué - 
usucapir lo que ya se tiene?. Resultarla en­
tonnes que para salvar .la "coherencia" de la 
construeciôn habrla que admitir que la liber 
tas, empleada respecte a la usucapio y res—  
pedto a la possessio, adquiere dos sentidos 
diferente. I%evamente, un forzamiente.
La derivaciôn de la prescripciôn extintiva - 
como "usucapio libertatis" parece hallar su raiz 
en una frase de Paulus: "Species adquirendi est 
liberare dominum obligations" (1. 46 pr. L, IV, 
2) Le ahi los glQS adores de las decretales in- 
terpretaron que "quam nullus possidet, praescrj. 
bet nemo" y, segûn parece, toda una posterior - 
construcciôn de la prescripciôn extintiva como 
usucapio libertatis.
La teoria como se ve, salvando los dos sent^ 
dos de libertas, lôgicamente correcta. Ahora —  
bien, el derecho ^pretends acoplarse a la "rea- 
lidad"? 10 se trata mâs bien de amoldar la "rea 
lidad" al derecho? Ro se créa sin embargo que -
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la cuestiôn es fâcil de resolver.
Pàclimente se responds que el derecho dehe - 
amoldarse a la realidad. Ahora bien ^hasta dôn- 
de llega la "realidad"? El derecho de prendades 
prescribible extintivamente -aunque sea de modo 
accesorio- o mâs bien usucapible?(Vid. GAYOSO - 
ARIAS, "La prescripciôn adquisitiva del derecho 
de prendas. Relaciôn entre la prescripciôn del 
dominio j demâs derechos reales y la prescrip—  
ciôn de acciones", Reforma Legislativa, 1907, - 
pâg. 89 y ss. y 97 y ss) Dicho de otro modo, —  
ihasta dônde llega la "realidad"?
La consideraciôn de la prescripciôn extintiva 
como "possessio libertatis" es malintencionada
Se habla también de "usucapio libertatis" en 
el sentido de liberaciôn del dominio de los de­
rechos 0 cargas que lo gravan. Asi, si "la usu­
capiôn de una cosa que estaba gravada con un d_e 
recho limitativo del dominio se realiza poseyén 
dole en concepto de libre de tal gravamen la ad 
quisiciôn dsl dominio lleva consigo, ademâs, C£ 
mo efecto conjunto, el de extinciôn del dominio 
contradictorio y de los derechos reales limita­
tives, incompatibles con aquel" (CASTAR, Op.cit.
T.II, Vol. 1, pâg. 355) Tal usucapio estâ'reco 
gida en el art. 36,6 L. Hipotecaria y (acaso é_s
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te séria el primitive sentido del término usu—  
capio libertatis).
Admitamos que la doctrina canonista vi6 en - 
la prescripciôn extintiva una possessio liberta 
tis. âPor qué? o acaso mejor sea preguntarse —
6para qué?. Nos permitimos recordar;
- Que en el derecho clâsico romane se incorporé 
a la vetusta usucapio el requisite de la bona 
fide inicial (IGLESIAS, "Derecho Romane", cit. 
pâg. 292)
- "Un rescripto de Constantino -Codex 7,39,2—  
introduce la praescriptio longissimi temperis 
o excepciôn que puede oponerse a cualquier —  
acciôn reivindicatoria por parte de quien ha 
poseido la cosa durante 40 ahos, aunque sea - 
sin titulo ni buena fe. Tal prescripciôn tie­
ne fuerza adquisitiva, y no simplements defen 
siva, en el Derecho ^ustinianeo... Para esta 
prescripciôn adquisitiva (la del Derecho Jus- 
tinianeo) no se exige el titulo, sino ùnica—  
mente la buena fe inicial" (IGLESIAS, "Derecho 
... " cit, pâg. 298)
- Es régla general de toda la evoluciôn del d_e 
recho romajio que "mala fides superveniens non 
no cet" ( D 41,1, 48, 1; D 41, 10, 4)
Asi las cosas se aprecia como normalmente 
sôlo respecto a la prescripciôn adquisitiva -y
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no respecto a la extintiva- exigiô el derecho - 
romano, incluso en Justiniano, é. requisite de - 
la huena fe en el demandado, _
^1 derecho canônico pretends ser continuador 
de la tradiciôn romana. Al mismo tiempo desea - 
imponer su exigencia de la buena fe también re_s 
pecto a la prescripciôn extintiva. Cobra enton­
ces sentido la asimilaciôn, al menos parcial, 4 
de la prescripciôn extintiva a la adquisitiva.
(imponiéndole el requisite de la posesiôn y, —  
anexo a ella, la buena fe i
' ' .El derecho
canônico heredô, en este caso, del romano la —  
"sabia" virtud de asentar lo nuevo sobre lo vi_e
je y conocido; pero olvidô el sentido de la --
practicidad y sencillez.
Acaso las lineas anteriormente expuestas si± 
van a explicar el por qué de la construcciôn de 
la teoria de la usucapio libertatis, o cuando - 
menos, la de la possessio libertatis, anudadas 
una u otra a la prescripciôn extintiva. Rompien 
do la tradiciôn (cuyo respeto fue la que de al- 
gun modo llevô a los canonistas a la elucubra^^ 
ciôn sobre la "usucapio libertatis"), pero apo- 
yàndonos en su fuerza explicative, intentaremos 
una construcciôn unitaria de nrescrinciôn extin
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tiva y adquisitiva, eso si, no asinilando la —  
primera a la segunda , como pretendieron los - 
canonistas, sino la segunda a la primera.
(55) De nor gué nos parece acertado subsimir bajo un 
mismo nombre, prescripciôn, tanto la usucaniôn 
como la prescripciôn extintiva
Por una sencilla razôn: porque en toda pres­
cripciôn adquisitiva hay siempre una prescrip—  
ciôn extintiva -pero no al rêvés-; caso ^e no - 
haberla, hablariamos de ocupaciôn, donaciôn,.., 
nero no de usucapiôn (asi, CARI-TELUTTI, "Appunti 
su-lla prescrizione", Riv. D. Process. 1.933, I,
pâg. 42; en contra GIüSIARA, "Appunti sulla --
prescrizione", Riv. D. Civ. 1.957,1, pâg. 439 y 
ss)
Cierto sin embargo que entre el articulado - 
del 1940 y ss. y el del 1961 y ss. hay notables 
diferencias. Aparte las propiamente histôricas 
diremos que parte de los mismos no provienen si 
no..de una "defectuosa organizaciôn" de la sistje 
mâtica del Co. cuando el titulo relativo a la - 
prescripciôn se tradujo del Côdigo Rapoleônico. 
Veamos:
- El Côdigo Rapoleônico esté estructurado asi: 
Tit. XX ("De la prescription et de la posse—  
ssion") Chap. I. Dispositions générales. Chap.
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II De la possession. Chap. III Des causes qui 
empêchent la prescription. Chap. IV Des causes 
—-i'qui-interrompent ou qui suspendent la cours de 
la prescription, etc.
- El Proyecto de I85I dividla asi el lit. 24 —  
("De la prescripciôn"): Cap. I Disposiciones 
générales; Cap. II De la prescripciôn consid_e 
rada como medio de adquirir... Cap. VI Se la 
prescripciôn considerada como medio de liber- 
tarse. Cap. VII De las causas que interrumpen 
o suspenden el curso de la prescripciôn, etc.
- El Ce. vigente lo divide asi el Tit. 28 ("De 
la prescripciôn"): Cap. I Disposiciones géné­
rales; Cap. II De la prescripciôn del dominio 
y demâs derechos reales; Cap. III De la pres- 
crinciôn de las acciones.
Y bien ^qué ha ocurrido en el Ce. vigente, - 
concretamente con las causas que interrumpen la 
prescripciôn?. El legislador, al "reestructurer" 
se ha visto forzado a "reproducir" en capitules 
separados, segundo y tercero, lo que en el Ce. 
Rapoleônico y en el Proyecto de I85I no necesi- 
taba de reproducciôn "ues habia un capitule co- 
mùn. Y he aqui que, acaso por desliz, acaso en 
parte con consciencia,la "reproducciôn" no ha - 
side exacte. A saber:
. El art. 1945 no encuentra homônimo en sede de
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prescripciôn extintiva ^quiere elle decir que. 
no le es aplicable su contenido?
. El art. 194-6 y 1947 y 1948 se corresponden s6 
lo parciaimente con el art. 1973 Ce. Por tan­
to les aplicable el 1946 al 1973? ly. el 1947? 
iPor qué si uno^y no el otro? ^Por qué ningu- 
no de los dos y' si el 1945? Etc.
Observese por otro lado,lo que no es mera —  
coincidencia sino "coherencia", cômo los arts. 
1962 y 1963 se hacen "encajar" con los de la —  
prescripciôn adquisitiva (seria^lôgico que exis_ 
tiera un plazo mener para usucapir que para que 
la acciôn prescribiera)
Asi las cosas, bien podemos reconducir la f_i 
gura del 1940 y ss. -prescripciôn adquisitiva-
y la del 1961 y ss. -prescripciôn extintiva ---
"species"- al comùn "genus" prescrinciôn extin­
tiva.
(56) Dos son las posiciones encontradas: la del Côdi 
go Rapoleônico que siguiendo la literalidad ro­
mana (mâs que la doctrina canônica) régula uni- 
tariamente prescripciôn adquisitiva y prescrip­
ciôn extintiva; y la del BGB que régula por un 
lado la Ersitzung (prescripciôn adquisitiva) y 
por otro la Verjahrung (prescripciôn extintiva) 
Ros hemos pronunciado por la orientaciôn alema- 
na i?or qué? Porque aunque la prescripciôn ad—
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quisitiva es ciertamente prescripciôn extintiva, 
es, ademâs, algo mâs: es un medio de adquirir - 
derechos. Regular la prescripciôn adquisitiva - 
dentro de la prescripciôn es como regular el —  
usufructo dentro de la posesiôn: en el usufruc-^ 
to ciertamente hay posesiôn, pero también algo 
mâs.
Asi las cosas, mâs que de prescripciôn extin 
tiva pensâmes que debe hablarse de adquisiciôn 
por prescripciôn (résulta mâs lôgico). Esa tal 
adquisiciôn por prescripciôn deberia regularse 
dentro de un genérico capitule destinado a "mo­
des de adquirir derechos en general -y no sôlo 
la propiedad^ ; no entrâmes en si la usucapiôn 
es un modo originario o derivative de adquirir 
la nroDiedad -sehalar tan sôlo que, more mate—  
mâtico, pueden encontrarse cases de usucapiôn - 
sin anterior titular- (Vid. CAJd’TZLüTTI, "Appunti 
...", cit, pâg. 41)
(57) Ri una cosa ni otra se exigen en nuestro dere—  
cho. Es mâs, el Proyecto de 1851 repetia la nor
 ^ma del art. 2262 CC. frahcés: "Toutes les ac--
tiens., sont prèscrites... sans que celui qui -
allègue cetta prescription soit obligé d'en -
rapporter un titre, ou qu'on puisse lui opposer 
l'exception déduite de la mauvaise foi".
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Se trata, segûn entendemos, de un rompinien- 
to con el derecho canônico y una vuelta al der_e 
cho justinianeo.
Sirva ademâs el texte en cuestiôn como "pimæ 
ha" de que ni siquiera en el derecho justinia—  
neo, cuando se fundieron prescripciôn extintiva 
y adquisitiva en la praescriptio longissime tem 
poris, se exigiô respecto a la prescripciôn ex­
tintiva la buena fe inicial, que sin embargo si 
se exigia respecto a là prescripciôn adquisitiva.
(58) Con excepciôn de la usucapio antes de la época 
clâsica y del rescripto de Qonstantino, el de­
recho romano siempre exigiô a la usucapiôn una 
buena fe inicial. Asi, aûn hoy en dia la Ley —  
357 de la Rovisima Re#placiôn de Navarra "pare­
ce" exigir respecto a la usucapiôn extraordina- 
ria la buena fe -siquiera presunta- inicial del 
prescribiente (Vid. CASTAN, Op, cit, T.II, Vol.
1, pâg. 363)
Segûn el derecho canônico esa misma prèscrin 
ciôn extraordinaria exigiria buena fe también rr 
durane el transcurso del plazo, 0 lo que es lo 
mismo, la prescripciôn extraordinaria apenas si 
tendria virtualidad en el derecho canônico: ba_s 
taria una simple citaciôn judicial para evitar, 
per secula seculorum, que un individuo prescri­
biera.
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(59) 21 derecho canônico llega a distinguir perfecta 
mente entre litiscontestatio -canon 1.726, que 
sirve para fijar el objeto del juicio, Vid, ca­
non 1.731, 7 que se anuda a la contestaciôn de 
la demanda- y la citatio -canon 1.712, que es - 
un acto del ôrgano judicial: "citatio fita iudi 
ce". La interrupciôn de la prescripciôn se anu­
da a la citaciôn (canon 1.725: "cum citatio le­
gitime peracta sit... interrumpitur praescrip—  
tio")
3e afirma de otro modo que para el derecho - 
canônico la citaciôn lo que reaimente hace es - 
suspender el plazo de la prescripciôn -es la —  
sentencia definitive  ^ aunque sea reformada en - 
ulterior sentencia; la que realmente interrumpe 
el plazo*(Vid. Comentario al art. 1.705, "Côdi­
go de Derecho Canônico.." cit.. )
Independientemente de todo ello lo realmente 
importante es sehalar ôômo para el derecho canô 
nico, interrumpido el plazo de prescripciôn, —  
surge no ya sôlo un nuevo plazo de prescripciôn 
sino (en su caso) otra prescripciôn "nueva" (a 
la que se le vuelve a exigir buena fe) (ibidem)
(60) Dey en mano no result ai las mismas contempladas
(61) Y asi lo estime la Jurisprudencia a partir fun­
dament aiment e de la Sent 26-12-1.910 resnecto a
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la prescripciôn adquisitiva ordinaria. En tema 
de prescripciôn este es une de los pocos vesti- 
gios que el derecho canônico dejara.
(62) Ya advertimos como Portalis cifra tal art. en - 
una costumbre francesa que Rogron, muy certera- 
mente anuda a la buena fe -o lo que es lo mismo, 
al derecho canônico-,
(63) El Côdigo Teodosiano (Cth. 4,14,1,1) concediô - 
efectos interruptivos del plazo de prescripciôn 
a la convertio, aûn en el caso de que posterior 
mente la instancia quedara abandonada. Adn mâs,
se estableciô que el nuevo plazo de prescrip---
ciôn comenzara a contar no ya desde el comienzo 
de la litis sino desde que fue abandonada (Vid. 
Codex T.39.9.1-3). Y lo que es toda via mâs sor- 
prendente a los ojos de un juriste actual, se - 
estableciô que el plazo de prescripciôn, caso - 
de abandono de la instancia, fuera no treinta 
-lo que era régla general- sino cuarenta ahos - 
( "non triginta sed quadraginta anno s esse expec 
t endos, ex quo novissimum litigatores tacsterunt, 
nostra lex antea promulgavit", Codex, 7,40. 1. 
le)
iCômo justificar que el abandono de la ins—  
tancia no haga caer el efecto interruptivo? Por
que "non similis sit, qui penitus ab initio ---
tacuit, ei qui, postulationen déposait, et in -
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iudiciimi venit, et subiit certanina, litem autem 
implere per quosdam casus praepeditus est" {Co­
dex VIII, 39,9). 0 lo que es lo mismo, "quia —  
scilicet minor eius qui saftem litem contesta—  
tûs fuisset, foret negligentia" (GOTOPRSDO, "C£ 
dex Theodosianus cum perpetuis Commentariis", I 
Lipsia, 1736, 429)
Respecto a la prescripciôn adquisitiva, sin 
embargo, Vid. Codex 7, 33, 1 J 9 (el art. en —  
cuestiôn respecto a la usucapiôn, encontraria - 
una cierta justificaciôn)
(64) Reparese en que tal tipo de reclamacionesha si 
do colocado por el èegislador en el capitule r£ 
servado a la prescripciôn de acciones y no en - 
el de la usucapiôn; adviértase por otro lado que 
se habla de "acreedor" y no de propietario, o - 
titular en general. Y bien ise trata de un mero 
desliz?. Asi lo cree DIZZ FICAZO {"La interrup­
ciôn,..", cit, pâg. 49) quien entiende que la - 
reclamaciôn extrajudicial no se refiere exclus! 
vamente a los derechos de crédite. Nosotros, —  
por contra, opinamos que el legislador, en este 
punto, ha pretendido, siquiera parcialmente, —  
ser fiel continuador de la tradiciôn romana: ni 
el Ce, napoleônico ni el Proyecto de 1.851 adm£ 
tian la interpelaciôn extrajudicial an ningûn 
caso; el legislador de 1.889 la considerô res—
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pecto a los derechos de crédite, mâs exactemente 
para las acciones personales, pero no para las 
acciones reales ni en consecuencia, respecto a 
la usucapiôn. En este punto se trata de un con-f 
tinuismo de lo romano.
(65) Asi, j aûn en contra dé multitud de textos roim 
nos, nos atreveriamos a afirmar que el efecto - 
interruptivo habria que anudario no a la litis­
contestatio, ni siquiera a la conventio sino a 
la peticiôn -presentaciôn ante el juzgado de ^ 
su libellum- del actor.
(66) La "racionalidad" de una determinada cuestiôn - 
se establece, claro estâ, en base a una también 
determinada concepciôn. Para una mentalidad con 
tinental actual no tiene por ejemplo "sentido" 
que se de una prescripciôn adquisitiva del bien 
X sin que antes -o a lo sumo al mismo tiempo—  
se de una prescripciôn extintiva de la acciôn - 
reivindicatoria del antiguo titular del bien —  
(Sent. 29-2-1.932, 7-7-1.921). Para un romano - 
de la época clâsica, por contra, tal "superposi 
ciôn" y "supervivencia" resultaba lôgica y cohe 
rente (pienôese en la Actio Publiciana y en —  
general en toda la labor del pretor ad laterem 
del ius civile) -un re^uicio de esa genuina men 
talidad romana se ha querido encontrar en la —  
combinaciôn de los arts. 33 y 35 LH -
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y si todo esto se anuda a la figura de la ca 
ducidad se comprenderé como no es"absolutamente" 
contra rationem la posibilidad de una usucapiôn 
unida a un plazo de caducidad de la acciôn del 
antiguo titular: caducada la acciôn del extitu­
lar usucapiente "podria" continuer en la deten- 
taciôn de la cosa -pero no como propietario- —  
hasta que, consumado el plazo de prescripciôn - 
adquisitiva, deviniera a su vez titular. Tal —  
"posibilidad" es , cuando menos, rara en nues—  
tro ordenamiento.
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V I I .  COLIIEIÎZO, DE3AHH0LL0 Y FIÎTAIIZACIOR DE LOS 
FLAZOS DE PRESCRIPCION Y CADÜCID^iD
Convendremos ab initio en que tanto^\a prescrip—  
ciôn como la caducidad existe un plazo concebido para 
la realizaciôn de una actividad (1).
efectos meranente discursivos entenderemos por 
prescripciôn "extinciôn de una acciôn a causa de su 
no e jercicio durante el transcurso del plazo -paral^i 
zable- fijado para el mismo" y por caducidad la "ex­
tinciôn de un derecho a causa de su no ejercicio du­
rante el transcurso del plazo ininterrumpible fijado 
para el mismo".
1 .  COMIENZO DEL PLAZO
Iniciaremos la exposiciôn refiriendo el tema a —  
las acciones. Puede pensarse que, puesto que accio—  
nés son un tipo particular de derechos, las conclu—  
siones que obtengamos nos serân de utilidad respecto 
a la caducidad.
1.1 Hecesidad de distinguir entre nacimiento de - 
la acciôn y nacimiento del plazo para ejerci- 
tarla
Muchas y muy diversas han sido las teorlas que —  
han intentado explicar el nacimiento de la acciôn (2)
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Se ha polemizado, de otro lado, si la acciôn -dere—  
cho- puede ser al mismo tiempo un deber (3). Afortu- 
nadamente no necesitaremos ocuoarnos de estos temas.
Ha sido en gran parte el deseo de fijar una régla 
"segura" al inicio del cômputo de la prescripciôn lo 
que ha llevado a la doctrina a preocuparse del tema 
de la actio nata (4)
La ley, en tema de prescripciôn, acaso por caute- 
la, acaso por simple practicidad, rara vez emplea la 
expresiôn "la acciôn nace ..."; suele limitarse a —  
afirmar que "la acciôn caduca, prescribe..." (5). Lo 
mismo viene ocurriendo con la jurisprudencia. Siguien 
do el criterio prâctico de la ley estudiaremos no —  
cuàndo surge la acciôn sino el plazo para ejercitar­
ia.
Nuestro côdigo civil distingue perfectamente en—  
tre nacimiento de la acciôn y nacimiento del plazo - 
para ejercitarla: no siempre que la acciôn ha nacido, 
ha nacido el plazo para ejercitarla; (6) pero siem—  
pre que el plazo para ejercitarla ha nacido, también 
lo ha hecho la acciôn (Vid. Setn. 24-1-1.928). La r£ 
gla tipo incluiria entonees que la acciôn surja o an 
tes o al tiempo de la posibilidad de su ejercicio.
1.2 Necesidad de distinguir_ entre nacimiento del 
plazo para_ ejercitar la acciôn "a los efectos 
de internosiciôn de demanda" del nlazo nara -
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ejercitar la acciôn "a los efectos de près—  
cripciôn/caducidad
Supongamos que la acciôn naciô en el moment o A 
el plazo para su ejercicio en B teôricamente, nada - 
impide al legislador fijar un "plazo de ejercicio de 
la acciôn a los efectos de la prescripciôn" que co—  
mience v*g. en A (o incluso antes de A) y que termi­
ne antes de B, en B o mucho después de &
Lo que queremos con todo ello decir es que no hay 
ninguna razôn causal -a lo sumo lu serâ lôgica- que 
asegure que el plazo de ejercicio de la acciôn fija- 
doo a unos "efectos". -v.g. la interposiciôn de la de­
manda- coincida con el plazo de ejercicio de la ac—  
cciôn fijado a "otros efectos" -por ejemplo para que 
la extinciôn por prescripciôn se produzca-. Entre —  
uno y otro no hay relaciôn de genus a species sino - 
de igual o igual.
Las distinciones hechas, irrelevantes en aparien- 
cia, son de vital importancia en el préctica, sobre 
todo en materia de irretroactividad de leyes (7) y - 
declaraciôn de inconstitucionalidad de disposiciones 
générales con fuerza de ley (8)
1.3. J?q__£xiaJ^jn]a_jregj^J^nix^_oara__ô£^
/ \
termine a quo de los plazos de prescripciôn 
y caducidad
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Ya estemos ante un supuesto de prescripciôn, ya 1 
ante uno de caducidad (9) no cabe bablar, segûn he—  
mos visto de un criterio absolutamente inquebranta—  
ble a la hora de fijar un término a quo del plazo. - 
Las dificultades en la prâctica se amontonan (10)
Fijados los postulados anteriores lo cierto es —  
que:
- Los plazos de prescripciôn no necesariamente h=m 4- 
de comenzar en base a criterios subjetivos (11); - 
de hecho la régla del iart. 1.969 no es estrictamen 
te subjetiva (12); de otro Mo, se han ezaminado - 
casos de prescripciôn en que lo predominant e es el 
criterio objetivo a la hora del inicio del plazo: - 
(13).
- Los plazos de caducidad no necesariamente han de - 
comenzar de modo objetivo; es mâs, . . côdigo civil 
en mano,puede sostenerse que la régla general para 
la caducidad también es el art. 1.969. (14)
Entre plena objetividad y plena subjetividad no - 
existe sino un continuum. En la prâctica se observa 
que la mayorla de los casos de prescripciôn se acer- 
can mâs al extreme de los subjetivo mientras que los 
de caducidad, aûn pudiendo tener como régla general 
también el art. 1.969, admiten mâs "excepciones" a - 
tal re^la, orientândose tandenciosamente por lo objje 
tivo.
Casos de prescripciôn o caducidad dignes de part£
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ciilar e studio serian los relatives a la condena gené_ 
rica (15), y la prescripciôn penal (16) -relacionân- 
dola a su vez con la prescripciôn de la responsabili 
dad civil derivada de delito- (17)
Y bien ^acaso una regia general y unas excepcio­
nes, una tendencia hacia uno u otro extreme de los - 
sehalados -a su vez con excepciones-, pueden marcar 
un tajante deslinde prescripciôn/caducidad?. Eviden­
temente, de existir, no es aqui donde buscarlo.
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2. DE3ARR0LL0
Al acometer un genérico estudio de los plazos ob- 
servamos en general eran susceptibles de multitud de 
alteraciones. Interesa ahora centramos en dos de —  
ellas, interrupciôn y suspensiôn, a fin de constatar 
hasta qué punto es cierta la diferencia que normal—  
mente 'suele establecerse entre prescripciôn y caduci 
dad: la primera séria susceptible de interrupciôn y 
suspensiôn; la segunda ni de lo uno ni de lo otro - 
-o acaso sôlo de suspensiôn-.
2.1. ïïo exister ni causas_22er_se2_de suspensiôn 
ni tampoco causas "per se" de interrupciôn
Suele anudarse la posibilidad de interrupciôn ex­
clus ivamente a los plazos de prescripciôn (asi por - 
ejemplo, se habla de interrupciôn en los plazos de - 
prescripciôn de la responsabilidad penal (18) o los 
de prescripciôn de la acciôn civil derivada de acci­
dente de circulaciôn (19) )
Nadif dudarâ por otro lado que la caducidad y v.g. 
régimen solidario (20) o de mancomunidad (21) son - 
instituciones entre si perfectamente compatibles. —  
Asi, por ejemplo, la demanda interpuesta por uno de 
los acreedores solidarios impide que la acciôn cadu 
que -siquiera fuese respecto a los demàs-.
El problems que ahora nos ocupa sin embargo es —
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muy diverse: se trata de ver si, independientemente- 
del ordenamiento en cuestiôn de que se trate, ezis—  
ten causas "per se" de interrupciôn o suspensiôn; su 
poniendo una respuesta negative, a esta primera cues­
tiôn, se trataria de ver si dentro ya de un determi­
ned o ordenamiento jurldico, existirian causas "per - 
se" motibadoras siempre o de interrupciôn o de sus—  
pensiôn. Procedemos a un estudio conjunto de los dos 
int errogant e s en cuestiôn.
Existen ciertamente criterios orientativos de --
cuando un hecho va a interrumpir o bien suspender un 
plazo determinedo de prescripciôn o caducidad en c w  
so (22). Un estudio particularizado de los hechos, - 
sin embargo, nos demuestra que también un hecho nor­
malmente originador de suspensiôn puede provocar in­
terrupciôn y viceversa. Nos referiremos concretamen­
te a las siguientes causas interruptivas/suspensives:
1. Interrupciôn/suspensiôn y defectuosa integraciôn 
del contradictorio (23)
2. Art. 68 Re|Lam. 28-12-1.938 (24)
3. Art. 2.952,4-Ce. Italiano (25)
4. Interrupciôn permanente-interrupciôn suspensiva( 26) 
>5. Interrupciôn/suspensiôn: aplazamiento (Stundung)
(27)
6. Arts. 746 y 749 LECr. (28)
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Esperamos haber demostrado como ni siquiera a ni- 
vel de derecho espanol se puede defender que los mo- 
tivos" de suspensiôn siempre ' . ' : > suspenden y
los .de interrupciôn -en su osaso- interrumpen.
2.2. Los plazos de caducidad_8on_susceptibles de 
suspensiôn
Se trata de un corolario de lo anterior. Menciona 
remos como "probables" supuestos de suspensiôn del - 
plazo de caducidad:
- Ley de Desbloqueo de 1.939 y art. 955 C de c. (29)
- Suspensûôn conveneional y exceptio pacti sive doli 
(30)
- Suspensiôn legal ab initio o durante el tr^scurso 
del plazo (31)
2.3* El Gj6rcicio__del derecho sometido a plazo de 
prescripciôn/caducidad no es una causa mâs - 
de interrupciôn
Si hubieramos entendido, en pura hipôtesis de tra 
bajo, por prescripciôn/caducidad la "extinciôn de un 
... a causa del transcurso del plazo .. fijado para 
su ejercicio" en vez de la "extinciôn de un ... a 4— 
causa de su no e jercicio durant e el transcurso del 
plazo fijado para el mismo" no nos sentiriamos con - 
fuerza para enunciar el titulo que precede (32)
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Tal y como resultan definidos prescripciôn y cadu 
cidad, por tanto, si cabe afirznar que s61o el e jerc^ 
cio del derecho -en el ease concrete de la prescrip­
ciôn de una acciôn- ”interrumpe" siempre el plaso en 
cuestiôn/(33). Sin perjuicio todo elle de que la in- 
terrupciôn motivada por tal ejercicio se prolongue - 
o no en el tiempo; sin perjuicio también de que por 
virtud de una no muy "racional" penalidad el ejerci­
cio del derecho en cuestiôn pueda entenderse como no 
acaecido (34)
Definidas as! prescripciôn y caducidad, puesto —  
que ni una ni otra se concibe sino en funciôn del —  
ejercicio -o no- del derecho en general/acciôn de —  
que se trate, se comprenderâ que-entendamos que mâs 
que de interrupciôn a secas deba hablarse en caso de 
ejercicio del aliquid a extinguir de "interrupciôn - 
cualificada" dé la caducidad/prescripciôn (35)
2.4. Lo que se"interrumpe o suspende_es el plazo. 
... no la prescripciôn o caducidad
Se trata nuevamente de una coherencia con la de- 
finiciôn adoptada. Si por prescripciôn/caducidad en- 
tendenos "eztinciôn ..." es évidente que la extinciôn 
en si, ni se interrumpe ni se suspende: sôlo caba —  
que llegue -o no- a producirse; lo que realnente se 
interrumpe/suspende es no la prescripciôn/caducidad 
sino el plazo para que una u otra llegue a producir-
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se (36)
2.5. SI reconocimiento del deudor puede "impedir" 
la caducidad
Convendremos en que la distinciôn entre paraliza- 
ciôn de un determinado plazo de prescripciôn/caduci­
dad e iznpedimento de la prescripciôn/caducidad se ci^  
fra en que, en la paralizaciôn es el plaso original 
-aunque revitalizado-el que continua en vida mientras 
que en el impedimento aparece "ex novo" un plazo para 
el ejercicio del derecho (37)
As! las cosas habrâ de admitirse que, hajo deter- 
minadas circunstancias, el reconocimiento del deudor- 
"impide" la caducidad, v.g. en el caso del art. 2966 
Ce. ital. (38). Todo ello independientemente de la - 
problemâtica propia del reconocimiento en si (39)
2.6. Hoy por hoy, lo__ùnico que con "cierta" segu- 
ridad se puede afirmar_es que el plazo de ca 
ducidad de la_acciôn no es interrumpible por 
reclamaciôn extrajudicial
Siendo, como es, a) que no exister causas objeti- 
vas de interrupciôn o suspensiôn b) que el plazo de 
caducidad es susçeptible de suspensiôn c) que la —  
distinciôn efectos del impedimento- paralizaciôn (un 
caso concrete séria la interrupciôn) es meramente —  
subjetiva, ^cômo atrevemos a afimar que el plazo -
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de caducidad "siempre" es ininterrumpible?
Nos contentaremos con uostular que el nlazo de ca
Cf) pTi/»t<piO
ducidad de la acciôn no es susceptible de interrup—  
ciôn por reclamaciôn extrajudicial (40)
Normalmente, no cabrân tampoco otro tipo de inte- 
rrupciones en los plazos. de caducidad -refiriéndola 




Veamos si acaso este es el momento oportuno para 
la distinciôn prescripciôn - caducidad.
3.1. No es esencial a la caducidad su estimaciôn
de oficio como tampoco lo es a la prescrip-
ciôn su estimaciôn a instancia de parte
• Conviens tener presents desde un principio que —  
se iiabla aqui de prescripciôn/caducidad en sentido - 
muy definido -referido exclusivamente a derechos y 
no a testamentos, legados, -etc - (42)
Los argumentos que sostienen la no necesidad de - 
estimaciôn de oficio para que pueda hablarse de cadu 
cidad son:
- Art. 2969 Ce. ital. (43)
- Las condiciones impropias en relaciôn al dictamen
C. Estado 12-5-1.949. (44)
- Art. 307 Cpc. ital. y 388 Cpc. francés -antiguo-(-45)
- Art. 355 H.E. (46)
Respecte a la posibilidad de que la prescripciôn 
ssa estimada de ofico destacan:
- Art. 67 LOT (47)
- La prescripciôn de los delitos (48)
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3.2. Renuncia a la prescripciôn y a la^caducidad
Que un derecho sea indisponible no implica necesa 
riamente su sometini ent o a caducidad (49). Tampoco,- 
por otro lado, segûn.se vio, todos los derechos some 
tidos a caducidad son indisponibles.
Se acepta pacificamente que la prescripciôn gana- 
da -y también la caducidad- son susceptibles de re- 
nuncia (5o). Lo que résulta discutible es si se pue-^  
de disponer sobre el plazo de prescripciôn/caducidad 
en-curso.
Respecte a la prescripciôn no vemos inconvénients 
en admitir la validez de convencionés.: sobre el pla­
zo siempre que, fijado un determinado‘momento, no se 
adopte un plazo superior al previsto por la ley (51)
Por lo que a la caducidad se refiere no creemos - 
poder formular una régla general: cuando se trate de 
derechos disponibles sometidos a caducidad se apiica 
rla idéntica régla que si se tratara de la prescript 
ciôn; en caso de "indisponibilidad de los derechos en 
cuestiôn màs bien parece que no deba admitirse tipo 
alguno de convenciôn (52)
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(1) RI conoeiito "unidad" es esencialmente relative: 
la presentaciôn de la demanda ^es un dnico acte
0 màs bien un conjunto de actes -entrega al Se—  
cretario, daciôn de fe del mismo, archive, etc.-?; 
la actividad del usucapiente, por contra,, «^ es un 
conjunte de actuacicnes o tal vez unà dnica ac—  
tuaciôn -a lo largo del tiempo-?. Del mismo modo 
que la matemàtica juega con el ndmero "une" como 
mere elemento de trabajo, asi también nosotros - 
emplearemos el continente sin entrar en el cont£ 
nido -que cada une estime lo que màs oportuno le 
parezca sobre si, dado un caso concrete, existe 
0 no una dnica actividad-
(2) Por mencionar las mas conocidas citaremos:
- La teoria de la lesiôn del derecho (Savigny)
- La teoria de la insatisfaccién de la preten---
siôn (ünbefriedigkeit des ^spruchs, de Winds- 
cheid).
- La teoria de la violaciôn (Gullôn)
Lo cierto es que las teorias en cuestiôn 
resuelven définitivemente -acaso porque no - 
es ello posible- el tema de la actio nata: ^cômo 
explicar el surgimiento de la llamada acciôn me­
ramente declarativa? ^Cômo el de una acciôn cons 
titutiva? 6 7 si se trata de una acciÔn ejercita 
da oara oedir una condena de future -si no se —
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ejercita en ese caso una acciôn ent one es —
se ejercita?-?
Sobre el tema Vid. DISZ PICAZO-GULLOïï, "Siste 
ma ..." cit. pâg. 505 y ss; ALAS, DE BUEM, HAIvîOS 
"De la prescripciôn ..." cit. pâg. 138 y ss.
(3) Asi lo entiende DE CASTRO, "Temas ..." cit. pâg. 
145; ROB'IAl'IO, ( "Fragmentes de un Diccionario Jurl- 
dico", tr. Sentis Melendo y Ayerra, Buenos Aires 
1.964 pâg. 346) por contra, entiende que "un de-
no puede ser àeher
recho, asi como también un poder, porque una co- 
sa no nuede ser lo- contrario de ella. La verdad
es que un poder puede implicar deberes pero....
sin coincidir con él. Por ejemplo ... se puede - 
ser libre para ejercitar o no una funciôn pero, 
si se la ejercita, se podrâ tener el deber de —  
ejercitarla en un determinado sentido".
Adn entendiendo antitéticos poder y deber, su 
poniendo "coherencia en el ordenamiento juridico 
de que se trate", se nos antoja que tanto De Ca^ 
tro como Romano arguyen correctamente: ( Qué duda
cabe que una determinada posibilidad de actua---
ciôn puede resultar contemplada en dos o mâs nor 
mas juridicas! Pues bien:
- Si fijamos la atenciôn "individualmente" en ca 
da urîa de las normas en cuestiôn, puede ocurri: 
que lo que segdn una es un derecho, en otra re 
suite deber.
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- Si fijamos la atenciôn "de modo global" en el 
conjunto de las normas en cuestiôn, el engar- 
ce lôgico -de subsunciôn, etc._entre las mis- 
mas- Ipard prevalecer una de ellas y por lo —
/I \\
tanto no podra hablarse sino de derecho o de 
deber.
Se trata, como se observa, de una mera âpre®- 
ciaciôn subjetiva en el punto de partida.
(4) Ese es clarisimamente el caso de GROPALLO ("Con- 
tributi Cit. Pâg. 6) quien élabora la teo­
ria de la "raggione positiva".
Parte él de la distinciôn pretensiôn y deber: 
la pretensiôn es actual; el deber, potencial, s^ 
lo llega a ser actual con la "estrinsecazione" - 
de la primera. As! las cosas, la acciôn, afirma, 
"nasce soltano son 1 'estrinsecazione délia prete_ 
sa, quando cioè al diritto di pretenders la pre^ 
tazione si associa il dovere corrélative délia - 
contraparté e la raggione positiva è perciô per- 
fetta".
La teoria de Gropallo, sin embargo, no résul­
ta tampoco définitivat
- Résulta forzada cuando se aplica a las servi—  
dumbres in non faciendo.
- SI deber, segdn parece deducirse de la cons---
trucciôn de Gropallo, no puede ser anterior a
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la pretensiôn. C^ônio explicar ent one es, sin r£ 
ducciôn tautolôgica, que una acciôn pueda na—  
cer de modo objetivo- Art. 1.969 Ce a sensu con 
trario en relaciôn a art. 1.932,2 y 1.934-?
Otro caso similar es el de CARITZLUTII ( "Apunti . 
..." cit. pâg. 39). Parte de la correcte consid^e 
raciôn de que "îion sempre un at to ill e oit o a dan 
no del titulars del diritto h necessario affin—  
che corra la prescrizione". Lo que ya no résulta 
tan convincente,es que "la regola; toties praes- 
cribitur actioni nondum natae qi^oties nativités 
eius est in potestate creditoris, deve considéra 
ssi non già corne una eccezione al principio dell' 
actio nata, ma corne un indice del suc contenuto". 
Bien podrla ocurrir que tal plazo fuera un plazo 
de caducidad -y no precisamente referido a una -
acciôn- o incluse de "paraprescripciôn" -supo---
niendo que la acciôn no hubiera nacido y que se 
dieron todas las condiciones de la prescripciôn 
salvo su referencia, como es obvio, a una acciôn- 
Da la impresiôn que se juega con la teoria de la 
actio n^ta como "comodln".
Veamos un caso concrete: una letra girada a - 
un plazo vista (Art. 451,1; 445,2 C de c). El t£ 
nedor, respecte de ella, tiens las siguientes —  
cargas:
1. Presentaciôn de la letra a la aceptaciôn (de
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lo contrario, queda perjudicada, art. 469 C. 
de c)
2. Proteste por falta de aceptaciôn
3. Presentaciôn de la letra al cobro
4. Proteste por falta de page
5. Kotificaciôn del proteste
Nos pregutamos ^cuéndo naciô la acciôn?. No 
hay ninguna "razôn objetiva" que obligue a anu^ —  
dar el nacimiento de la acciôn a i -o incluse 
a algûn hecho anterior- Y si eso es asi âacaso 
porque anudemos la actio nata v.g. a 4' habremos 
de dejar de aplicar las reglas de la caducidad 
-recuérdese que en la época en que la régla fue 
formulada la caducidad adn no habia side desga- 
jada de la prescripciôn- o de la prescripciôn 
-puesto que no nos hallariamos ante una acciôn, 
habfia que hablar de "paraprescripciôn"- a los 
plazos en cuestiôn?
La soluciôn de Camelutti nos parece una re- 
ducciôn tautolôgica. Opinâmes por contra que la 
régla "toties ... creditoris" no quiere decir - 
ni mâs ni menos que lo que dice: ubi eadem ratio, 
ibi eadem dispositio (Vid. GROPALLO, Op.cit. pâg 
34)
(5) Aunque podemos estar de acuerdo con PRIETO CAS­
TRO (^La caducidad en el proceso", Trabajos y -
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Orientaciones de derecho procesal, pâg. 195) en 
que "para la caducidad no interviens el requis^ 
to del art. 1.969 Ce" (idem Sent. 27-4-1.940) - 
ello no implica que admitamos que para la cadu9 
cidad no rige el principio de la actio nata • - 
Ohsérvese como nuevamente vuelven a confundirse 
los términos: no es la acciôn sino el plazo de 
ejercicio de la misma la afectada por el art. - 
1.969* Asi las cosas, se comprenderâ que tambiénZ 
la caducidad -aunque puede no regirla, lo cual 
es discutiblts, el art. 1.969 Ce. - es api i cable 
la teoria de la actio nata.
(6) Tomemos el art. 1.301 en relaciôn al art. 1.314 
Dice el art. 1.301: "La acciôn de nulidad sôlo 
durarâ cuatro anos. Este tiempo empezarâ a co—  
rrer; en los casos de intimidaciôn:;., desde el 
dia en que ésta hubiere cesado... si la acciôn 
se dirigiese a invalider a... centrâtes realize 
dos por uno de los conyuges sin cens ent imi ente 
del otro...desde el dia de la disoluciôn de la 
sociedad conyugal o del matrimonio salvo que an 
tes hubiese tenido conocimiento suficiente de - 
dichpéentrâto". Dice el art. 1.314 "... se ex—  
tinguirâ la acciôn de nulidad ... cuando la co- 
sa.. se hubiese perdido por dolo o culpa del —  
que pudiere ejercitar aquella".
Nos proponemos demostrar oômo, dado los arts.
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citados, la acciôn de nulidad puede nacer en ca 
SOS conoretos antes que el plazo de su ejerci—  
cio. Sea el siguiente caso hipotético:
- 0entrâto celebradb por A sin el consentimiento 
de su conyuge, B
- No se ha disuelto la sociedad de gananciales 
-ni%por tanto el matrimonio- ni B ha tenido - 
conocimiento suficiente del contrato.
- B ocasiona la pérdida de la cosa objeto del - 
contrato culposamente.
En el supuesto en cuestiôn, es évidente que 
el plazo para ejercitar la acciôn de nulidad —  
adn no ha nacido y sin embargo la aôciôn se ex- 
tinjue. Podriamos repetir el supuesto para la - 
intimidaciôn, etc.
No se piense que "abusâmes" de los términbs 
légales. De forma menos rotunda pero también —  
convincente la posible separaciôn temporal naci 
mient0 de la acciôn- nacimiento del plazo para 
ejercitarla se despmde de:
- Arts. 1.967 y 1.968 y sobretodo 1.969: éste - 
dltimo art. interpretado a sensu contrario, - 
nos da-pie para afirmar que el dies a quo del 
plazo de prescripciôn no siempre coincide con 
el dia a quo en que pudo ejercitarse con lo - 
que résulta évidente que aùn suponiendo que - 
"dia en que pudo ejercitarse la acciôn" y Ddia
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en que naciô la acciôn" coincidieran, el mis­
mo Ce. estaba reconociendo la posibilidad de 
que nacimiento de la acciôn y nacimiento del 
plazo de prescripciôn no coincidiera en algûn 
caso concreto (El argumente se basa en una su 
posiciôn errônea pero es logicamente correcte) 
- Art. 652 Oc.
(7) FIORE ("De la irretroactividad de las leyes", - 
R.G.L.J, 1.889, pég. 338 y ss) entiende que "las 
prescripciones que estùvieren en curso y no hu­
biese expirado aûn el plazo fijado para las mi£ 
mas a la feclia de la promulgaciôn de una ley —  
nueva, no reunen los elementos constitutives y 
précises de todo derecho adquisitivo, y por es­
te deben aplicarse respecte de los mismo s las - 
nuevas disposiciones légales . Concretando el —  
principio enunciado afirma:
A. Si una ley déclara imprescriptible lo que an 
tes era prescriptible, no habiénéose consuma 
do aûn el plazo de prescripciôn de la ley an 
terior, el aliquid en cuestiôn ya no podrâ ^ 
ser prescrite.
B. Si una ley déclara prescriptible lo que an—  
tes era imprescriptible, el tiempo anterior 
a la nueva ley no es aprovechable.
G. Si una ley modifies, los requisites, causas - 
de interrupciôn 0 suspensiôn del plazo de —
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prescripciôn, llevado a efecto -'bajo Aa legis 
laciôn anterior conservan su validez, pero - 
la omisiôn de cual qui era de los nuevamente - 
establecidos serâ un obstàculo para que sur- 
ta efecto la prescripciôn si su falta hubie* 
ra tenido lugar después de la promulgaciôn - 
de los nuevos preceptos légales -suponemos - 
un plazo de prescripciôn iniciado bajo la —  
ley anterior y aûn no consumado-
D. La nueva ley que ampliase el termine fijado 
para prescribir debe aplicarse también a las 
prescripciones en curso; pero si lo que hace 
la nueva ley es abreviar la duraciôn del ter 
mine precede aplicar el criterio de Savigny^fees^ 
dejar en libertad al que quiera prescribir - 
para terminar el lapse de tiempo con arreglo 
a la antigua ley o volver a comenzarlo en ar 
monia con los nuevos preceptos.
Aparté esta terria y en general todas las d_e 
mâs que pretend en subvenir a la transit oriedad 
sobre la prescripciôn (Teoria de Savigny, Teo—  
rla de los derechos adquiridos, Teoria del he—  
cho juridico cumplido, Teoria de Roubier..> ca­
da una de ellas con sus variantes, Vid. CASTAN,
Op, cit,I, l,pé* 591 y ss) lo cierto es que nues 
tro Ce. contiens una norma respecte a estfit (co- 
piada del azrfc. 2.281 Ce. francés): la del art.
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1.939, que soluciona el problems, D,en forma muy 
similar al criterio savigniano. Aunque literal?* 
mente interpretado podrla pensarse lo contrario, 
no parece que en el art. 1.939 el legislador e^ 
tâ pensando en regular los supuestos A,B y C —  
por lo que séria de aplicar las prescripciones - 
générales de las D.T (de lo contrario, supuesto 
que antes de la promulgaciôn del côdigo civil - 
se adnitiera la prescriptibilidad de determina- 
dps derechos, dado por otro lado que el legisla 
dor espallol no copiô literalmente el art. 6:91 - 
Ce. francés, ^habrla que admitir que lo antes - 
prescriptible, hoy imprescriptible, podrla hoy 
ser prescrite siempre que el plazo de prescrip­
ciôn se hubiese iniciado antes de la publica--
caciôn del Ce?)
Se hace notar, por otro lado, que ni siquie- 
ra en el mlnimo émbito a que pueda referirse el 
1.939 Ce. parece ser aplicado por la sala 2§ —  
del TribLinal Supremo. Asi la Sent. 30-6^1.934 
rechazô la aplicaciôn de una ley intermedia que 
reducla el plazo de la prescripciôn del delito, 
ya que, arguments, para h*ber tenido aplicaciôn 
habrla hecho falta que el reo "hubiera ^anado - 
prescripciôn en el tr^scurso del plazo sehala- 
do en la legislaciôn intermedia ostentando asi 
ante la legislaciôn siguiente un verdadero der£
- 233-
cho adquirido" (Aparté de "injusta", la solu--
ciôn nos parece contra legem, dado el art. 24 -  
Cp. -argumente a fortiori, si se admite que en 
el caso citado nç bay retroacciôn o tan solo —  
una retrOxaciôn débil- y el art. 1.939 Ce. en 
relaciôn al art. 4,3 Ce.)
Sea cual fuere la soluciôn que sobre los te­
mas en cuestiôn se adopte> es lo cierto que ——
gran parte de la polémica proviene de una "in—  
consciente" intelecciôn de la prescripciôn como 
algo que ya esté en curso al tiempo que su pla­
zo corre. No es asi: No es la prescripciôn la -
que se comienza , interrumpe, etc (Vid. art. —
1*939 Ce."La prescripciôn comenzada..."), sino 
el plazo para que, llegado un dia, aparezca la 
prescripciôn. Se trata de enfocar -que no de r^ 
solver- adecuadamentè el problems.
Tratando ahora un tema distinto se observarâ 
que para quien admita A) la teoria de los dere- 
chos adquiridos y b) que la prescripciôn se pro 
duce no por el mero transcurso del plazo sino - 
por su alegaciôn -dentro o"fuera de juicio-..., 
résulta un tanto "incongruente" afirmar el res- 
peto del plazo de prescfipciôn consumado antes 
de la nueva ley caso de que , publicada la nue­
va ley, el primitive titular hubiera demandado 
al "prescribiente" -antes de que él la hubiera
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alegado- (la "incongruencia" es salvable aunque 
con forzamientos)
(8)"SENTENCIA DECLARATIVA DE INOONETITUCIONALIDAD: 
PRZSCRIPCIDN_Y CADUCID^"
Nos encontramos con un tema, no traido aûn a 
abierta polémica en Espana, como es la repercu- 
sién de una sentencia del T. Constitucional, de 
clarativa de la inconstitucionalidad de determi 
nada disposicién de caràcter general con fuerza 
de Ley, en las relaciones jueii/lc.d^ s^ conectadas 
de uno u otro modo con la Ley que ahora se vi_e. 
ne a declarer inconstitucional. En el tema en - 
cuestiôn la doctrine va a hacer derroche de dog 
mas ya clâsicos,consagrados, olvidando en oca—  
siones, la justicia del caso concreto.
Declaraciôn de inconstitucionalidad y decla- 
raciôn de nulidad de m  rsglamento no son del - 
todo parangonables
Dice GONZALEZ FEREZ ("Derecho Procesal Cons­
titucional", Madrid,1.980, pâg. 213) que "si ]a 
declaraciôn de inconstitucionalidad de una ley 
0 la declaraciôn de nulidad de un reglemento,no 
determinan por si solos la nulidad de los actos 
dictados en su aplicaciôn, es indudable que....
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se priva al acto de cobertura legal, pudiendo - 
reaccionarse frente a elles por los medios jur^ 
dicos dentro de los plazos que prevé el régla—  
mento juridico". La afirmaciôn, sin duda correjc 
ta, debe ponerse en relaciôn con los siguientes 
elementos:
. Art. 161,1 a) C.E
. Art. 40 LOTO: "Las sentencias declaratorias - 
de la inconstitucionalidad de Leyes... no per 
mitirân reviser procesos fenecidos mediante - 
sentencia con fuerza de cosa juzgada en las - 
_que se haya hecho aplicaciôn de las Leyes.... 
inconstitucionales".
. Art. 120 LPA: "La estimaciôn de un recurso in 
terpuesto contra una disposiciôn de caràcter 
general implicarà la derogaciôn o reforma de 
dicha disposiciôn, sin perjuicio de que sub—  
sistan los actos firmes dictados en aplica - 
ciôn de la misma"
. Art. 161,l,b) recurso de amparo: se refiere a 
la violaciôn de los derechos y libertades del 
art. 53, 2 C.E.
. Art. 109,110 LPA: declaraciôn de nulidad de - 
los actos administratives bien por: la propia 
Administraciôn, bien en via contenciosâ.
Tratando entonces de realizar el parangôn dd
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namos:
- "Que la decisiôn de un recurso interpuesto —  
ûnicamente contra una disposiciôn general (di. 
riamos ahora Ley) no puede pronunciarse acer-
ca de la validez de los actos dictados en --
aplicaciôn del reglamento (ahora Ley) anulado" 
(GONZALEZ FEREZ, "Cornentarios a LPA, Madrid, 
1*977, pâg. 753-764); sin perjuicio de la fa- 
cul t ad concedida en el art. 119 LPA (ahora, - 
cnn matizaciones, art. 39 LOTO) y sin perjui­
cio también de que se acumulen a tal impugna- 
ciôn la de los actos dictados en aplicaciôn - 
del reglamento anulado (ahora hablarlamos del 
recurso de amparo, art. 55 LOTO)
- Que "los actos que no eran firmes al dictarse 
la resoluciôn del recurso... podrân ser impug 
nados" (GONZALEZ FEREZ, Op,cit) El parangôn - 
respecte a la sentencia declarativa de incons 
titucionalidad bs perfects al decirse que "si 
no se hubiese dictado sentencia firme, podrân 
agotarse los recursos en cada caso previstos.
.. en los que podrâ invocarse la sentencia d^ 
clarando la inconstitucionalidad" (GONZALEZ - 
FEREZ,"Derecho...." oit, pâg. 247)
— •Que "los actos firmes (ahora, sentencias fir­
mes) unicamente podrân ser declarados nulos - 
0 anulados a través de los orodedimientos ore
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vistos en los actos 109 ¥ 110 LPA" -(Vid. GON 
ZALE2 PEREZ, Op. cit, nota pâg 763)- Es aqui 
donde se aprecia la.gran diferencia entre uno 
y otro procedimiento pues en la LOTO no estâ 
previsto ningûn procedimiento parecido al 109 
j 110 LPA; en todo caso, cabria intenter un - 
recurso de amparo -contra una sentencia firme- 
pero, aûn admitiéndose tal hipdtesis -que la 
estimâmes correcte- los supuestos del art. —  
109 y 110 LPA y los del art. 35 LOTO no coin- 
ciden ni de lejos.
Por todo ello considérâmes que en la compara 
ciôn de una y otra declaraciôn debe an^.darse —  
con cautela.
El_tema ya_se planteô y resolviô en Italia
Hay acuerdo en la doctrine y Jurisprudencia, 
como indice CATAÜDELLA ("Prescrizione, decaden- 
za e situazioni esaurite", Fore padano, 1.970, 
IV, pâg. 10) en reconocer eficacia "retroactive" 
-a cada uno considérer si el tal efecto debe o 
no considerarse retroactive- a las sentencias - 
declaratives de ineonstitucionalidâd con el sôlo 
limite de las "situazioni esaurite". A partir - 
de ahi todo son disputas. La Corte Supreme Cos- 
tituzionale, con hâbil secundaciôn por parte de 
la Corte di Cassazione, ha venido a consagrair -
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una linea continua en la resoluciôn de très pa­
radigmes planteados por la doctrine a los efec? 
tos de prescripciôn y caducidad.
— • Resoluciôn del tema.—
1. 3e entiende verificada la prescripciôn/cadu­
cidad por el mero transcurso del plazo fija­
do para el ejercicio del derecho; no es nec^ 
saria, por tanto, la alegaciôn -ni fuera ni 
dentro de juicio- de la prescripciôn para que 
ésta surta efectos (C.S.C. Sentenze 30-1- —  
1.962, 10-6-1.966)
2. Cuando la ley declarada inconstitucional no 
se refiere directamente a la prescripciôn/ca 
ducidad, la prescripciôn/caducidad consumada 
conforme a dicha ley antes de la publicaciôn 
de la sentencia de la C.S.C. es inatacable - 
(tras la Sent. C.S.C. ns 1 de 1.962, que dé­
clara la inconstitucionalidad del real decre 
to-ley 6-2-1.936-'que limita el quantum de - 
la acciôn que a continuéeiôn se expone;^, la 
C. di Cassaz. en Sent. 4-6-1.969 afirma que 
la acciôn de los dependientes del Estado paie­
ra obtener el complete resarcimiento de da—  
nos derivados de incidentes de serviciôs ^—  
prescribiô, conforme al art. 2.947 Ce. it, - 




3. Cuando la ley declarada inconstitucional ---
"colpice proprio la norma che prevede la --
prescrizione o la decadenza", ia prescrip---
ciôn/caducidad consumada conforme a dicha —  
ley antes de la publicaciôn de la sentencia 
de la C.S.C. es atacable (C.S.C. Sent. 15-5- 
1.967; tras la Sent. C.S.C. n@ 63 de 1.966,
que declarô inconstitucionales los arts. --
2.948,4; 2.955,2; y 2.956,1 Ce. en lo que se 
refieren a que la prescripciôn del derechc^- 
a la rétribueiôn corra durante el contrato - 
de trabajo, se niega eficacia preclusiva por 
la Corte di Cassaz.. -Sent. 7-1-1.967 y 30—
12-1.967- a la prescripciôn ya realisada an­
tes de la publicaciôn de la sentencia de la 
C.S.C.)
— . PIant eami ent o del tema.—
Hemos preferido, a efectos de claridad expo­
sitive, comenzar por el final. Ni que decir ti£ 
ne que a los puntos sehalados no se llegô -ni - 
siquiera aûn hoy en dia son plenamente acepta—  
dos- sin reticencias de un gran sector doctri—  
nal e incluso jurisprudencia!. La polémica res­
pecte a cada uno de los puntos en cuestiôn fue 
enconadisima: se discutiô si la sentencia decia 
rativa de inconstitucionalidad era de naturale- 
za meramente declarativa -de lo que se preten—
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dia extraer efectos "retroactivos" a la misma-
o constitutive -pronuncidndose por la no "re--
troactividad" de la misma-, etc.
Haciendo parangôn con los ndmeros citados —  
diremos que, a ese respecto, la oposiciôn a la 
Jurisprudencia de la C.S.C. y C.c. se planted - 
asi:
l.A. La prescripciôn/caducidad, independiente—  
mente de que se produzca ipso iure u ope - 
exceptionis, ha dé comenzar a correr desde
la declaraciôn de inconstitucionalidad --
"perché l'attribuzione di un dies a quo fi 
ttizio... contrasta con l'essenza délia —  
prescrizione, la quaia presuppone indeffe- 
ttilmente la effettiva esistenza ed opera- 
tivitâ del diritto... sicchè contra non —  
valentem agere.." ( LA VALLS, "La retroa—  
zione della pronuncia cV incostituzionalità,
sui prowedimi ent i e sugli adenpimenti--
amministrativi". Hiv. trime, dir. proc. —  
civ. 1.963, pâg. 919). No es sôlo que la - 
c.c -v.g.Sent. 17-7-1.974- no siga esta —  
orientaciôn sino que ademôs la encontramos 
incorrecta. Baste para ello observar, y —  
aqui la importancia de la distinciôn plazo 
para ejercitar la acciôn " a efectos de in 
terposiciôn de la demanda" -"plazo para —
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ejercitar la acciôn a efectos de prescrip­
ciôn/caducidad" que la afirmaciôn de que - 
"contra non valentem agere non currit pra- 
escriptio" no es sino una régla "general" 
-pero no absolute- para el plaso de près—  
cripciôn-y acaso de caducidad- Ezisten oca
siones en que determinadas excepciones ---
v.g. las que ahora nos ocupan- imperan so­
bre lo que résulta el comûn de los casos.
Por si aûn quisiera mantenerse la vali­
dez. absoluza de la régla citada por La Va­
lle nada obstarà a que el caso en cuestiôn 
fuera una "paraprescripciôn" -lo que La Va 
lie no puede “deducir de la mâxima citada - 
es que, fuera de los casos non valentem —  
agere, no puede extinguirse un derecho por 
el transcurso del tiempo;,-eso ya es un juj. 
cio -de valori-
La prueba de todo lo que decimos es que
en el caso que nos ocupa efectivamente ---
"contra non valentem agere, currit praes—  
criptio" (Vid. CATAÜDELLA, op. cit. pâg 18) 
-aûn habrla que discutir si, en el caso en 
cuestiôn, el sujeto "podla" o no actuar-
1.3. Como dice OHIAITI ( "Frocesso di ..." cit. - 
pâg. 11) "basta affermare che l'effetto e^ 
tintivo non si ha se non quando è formula-
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ta 1'eccezione di prescrizione, sia pure - 
stragiudizialmente, per escludere in prati 
ca che il raporto possa essere esaurite da 
lia prescrizione".
(Y ahade: " non pense in fatti che un d^t£ 
re di l&vore ad. es. abbia mai eccepito —  
prima délia sentenza délia Carte Const. nS 
75 del 27-6-1.968 la prescrizione del dir^ 
tto del lavoratore alla indemnité che l'art 
2120 Ce. non riconosce/a, in caso di 11cen
zamento per colpa del dipendente ...") ---
OMIDA (cit. en ORIANI, "Frocesso di ..." - 
cit. pâg. 10-11) por su parte, corrobora - 
la tesis jurisprudencial, al afirmar que, 
"un diritto apparentemente disconosciuto - 
dalla legge inconstituzionale e che se de_ 
dette in giudizio avrebbe invece attenuto 
riconoscimiento a seguito dell'accertamen- 
to délia illegittimità délia legge, ma che 
sia scaduto in prescrizione h ormai venuto 
meno in forza solo ed appunto del decorso 
del termine prescrittivo e per questo non 
pué essere invocato neppure dope che la le_ 
gge, la quale apparentemente lo negara, è 
dichiarata inconstituzionale".
2. Se negô rotundamente el correlative. For ---
otro lado, la tesis del "esaurimento", dice
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CRISAFULLI ("In tema di efficacia di leggi - 
inconstituzionali", G-inr. Ital. 1,967, pâg. 
695), "lascia un senso di disagio, sembrando 
inappagata un'esigenza di sostanziale giusti 
zia". Ahora bien, el mismo Crisafulli recono 
ce que, sea cual sea la denominaciôn que de­
mos a la norma constitucional (nula, anùla—  
ble, ineficaz, de eficacia precaria, etc.), 
.es évidente que la sentencia que la déclara 
no afecta a las situaciones "esaurito": en—  
tre taies situaciones se encuentran precisa- 
mente la cosa juzgada, prescripciôn y caduc! 
dad -entrantes en este grupo-.
2r» Se considéré que la seguridad juridica adn - 
en taies casos debla imponerse. Ahora bien, 
2ACCARIA ("Sugli effetti nel tempo délia pr£ 
nuncia d'inconstitueionalità di legge che —  
sancisce decadenza" Foro It. 1.967, I, pâg - 
1.514) Çomentando la sentencia de la CSC de 
5-îfIayo-l. 967 (que déclaré inconstitucional - 
un precepto de determinada ley; precepto que 
fijaba que el plazo para el recurso al Mini_s 
terio de Trabajo -o para el ejercicio judi—  
'cial de la accién- en tema de pensiones famâ 
liares corrla a partir de determinado momen- 
to; la demanda del récurrente no habia sido 
admitida por los tribunales por presentacién 
fuera de plazo) reconoce que "se à vero in—
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fatti ... che possono vedersi del raporti, - 
del limiti, cioè, alla cd. efficacia retroa- 
ttiva delle sentenze della Corte Constituzi£ 
nale, in quelle situazioni divenute incontr£
vertibili per il maturarsi di termini di ---
"prescrizione" o di "decadenza" o perché de­
finite con "giudicato" ...,& anche vero che, 
allorquando l'inconstituaionalità colpisce r 
proprio la norma che prevede la prescrizione 
o la decadenza, divent& assai problematico - 
continuare lo stesso principio".
JUiOLO, por su parte, ("Ancora sulla natura 
delle sentenze della Corte Constituzionale". 
Foro It., 1.967, I, pâg. 1.371) recuerda c6- 
mo publicada la sentencia de la CSC de 10— - 
Junio-l.966, la Corte di Cassaz. en sent. 7- 
Ene-1.967 ha juzgado "casable" una sentencia 
en la que se habia declarado' extinguidos por 
prescripciôn crédites del trabajador surgi—
dos durante la relaciôn laboral, prescrip---
ci6n en todo caso anterior a la publicaciôn 
de la sent, de la CSC. -se trata de une de - 
los casos citados en el correlative 3-
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Sobre el tern, en general, Vid, GARBAGÏÏATI, 
"Sfficacia nel tempo della decisione di accogli_ 
mento della Corte Castituzionale", Riv.dir.proc, 
1.974, pâg. 201 y ss; PALERIvIO, "Prescrizione e 
diritti irrinunciabili del lavoratore secondo i 
principi costituzionali", Massimario Giur. Lavo 
ro, 1.966, pâg. 366 y ss; GENTILI BALLSSTREHO,
"Sugli effetti della dichiarazione di incostitu 
zionalità della normativa sull'imprescrittibili 
tà dei diritti dei lavoratori", Foro, it. 1.968 
I, pâg. 1.980 y ss.
Los dogmas,dla justioia del caso concrete y 
el arrastre îiistôrico
La soluciôn de la C.S.C. y C.C. es sustan---
ciaimente "justa" -justa en el caso concrete, - 
se entiende-. No se puede "forzar" el encuadra- 
miento del tema en cuestiôn en figuras taies C£ 
mo nulidad, anulabilidad, etc: o se relajan las 
condiciones de taies figuras -admitiendo v.g. 
que también lo nulo o anulable declarado produ­
ce "algunos” efectos jurldicos ex tune- o se - 
busca un tertium genus que recoja el supuesto - 
en cuestiôn. No es precisamente la "realidad" - 
la que ha de acoplarse a la teorla.
Kemos observado como la CSC y lo mismo CC —  
évita emnlear a l’a hora de tratar las situacio-
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nés "esavrite" -agotadas épuisées"- el empleo 
del término "diritto" refiriéndolo a quien se - 
encuentra protegido por tal esaurimento. 3e corn 
prende la cautela de los Tribunales: al fin y - 
al cabo, "de baberlo podido evitar", el legisla 
dor no habrla protegido tal situacién. Adverti- 
mos en tal postura un doble frente: por un lado, 
una ooncepciôn un tanto "objetivada", desligada 
del caso concreto, de la justicia; por otro, un 
arrastre histérico a la hora de emplear el tér­
mino "diritto". Ahora bien, en la préctica, tan 
poder legal es el del protegido por un "esauri­
mento" como el del verdadero propietario'^ tanvd- 
también como el "derecho" a la defensa o a ser 
oido, 0 a la prueba, etc.-
Roto pues el frente de lo objetivo y de la -
tradiciôn, tomando como punto de partida la ---
"realidad", no encontramos reparo en admitir —  
que el beneficiado por el "esaurimento" tiene - 
"derecho" a ser respetado en su situaciôn -a —  
otro8 distinguir, dentro ya del concepto dere—  
cho, los tipos dé derechos en particular-.
(9) Un criterio e s enc iaimente "pràctico" para deslin 
dar los supuestos de prescripciôn y caducidad - 
en el Ce. es el siguiente: el Ce. suele emplear 
unos términos inusuales para la prescripciôn —  
cuando a un supuesto de caducidad se refiere. -
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Asi, diflcil serà que, tratândose de prescrip—
ciôn, el Côdigo civil diga que "s61o ..." o ---
bien que "la acciôn dura...", incluse que "la - 
accién caduca.. . etc.
(10) Dice el art. 136 Ce. que Sel marido podrâ ejer- 
citar ia acciôn de impugnaciôn de. la patemidad 
en el plazo de un ano contado desde la inscrip- 
ci6n de la filiaciôn en el Registre Civil. 3in 
embargo, el plazo no correrâ mientras el marido 
ignore el nacimiento. Si el marido falleciere - 
antes de transcurrir el plazo senalado en el pd 
rrafo anterior, la acciôn corresponde a cada he 
redero por el tiempo que faltare para completer 
dicho plazo. Fallecido el marido sin conocer el 
nacimiento, el aho se conterà desde que lo co—  
nozca el heredero".
A tenor de la ley se presentarlan teôricamen 
te las siguientes dudas:
- El marido conoce el nacimiento en el momento
"A" antes de la inscripciôn en el Registre en
el momento "B". iDesde cûândo hay que contar
el plazo, desde A o desde B?.
Suponiendo que lo fuera desde B ^podria el 
marido aun antes de B impugnar la patemidad?
(Vid. art. 115; Rivero Hdez estima que si ---
pues no se debe perjudicar al marido, al de—  
jarle inerme frente a una tardia inscripciôn)
— 24-8—
SI mismo problema se plantea exactemente en - 
el art. 1.524 Cc.
Suponiendo que lo fuera desde A ^interrump 
piria/suspenderla la inscripciôn en el Regis­
tre el transcurso del plazo?
- aA partir de cuândo puede hablarse de herede- 
ro -en el sentido usado el término en el art. 
136 Ce-? iUesde la delaciôn -o incluse antes- 
ofrecimiento, aceptaciôn, entrega?
- A^ué ha de entenderse por "heredero": herede— : 
ro forzoso, heredero forzoso no desheredado» 
heredero; legitimarios; legitimarios y légata 
ries de parte alloueta; herederos y legataricœ, 
etc.
- Un "heredero" impugnô felizmente la filiaciôn. 
Posteriormente deja de ser heredero -aparece 
un testamento olôgrafo posterior que lo deshe 
reda- ^Conserva validez su impugnaciôn?. Y al 
rêvés, el "nuevo" heredero âpodrâ impugnar la 
patemidad?
Basten las dudas expuestas -otras podrlan ar 
gumentarse- para dejar constancia que la fija—  
ciôn del término a quo del plazo de prescripciôi/ 
caducidad es algo realmente penoso y dependien- 
te del caso concreto ( si todas estas dudas se 
han encontrado en un solo caso Aqué podrâ pen—
-249-
sarse de una generalidad?)
(11) El dnioo caso en donde parece dominar rotunda—  
mente es en el art. 1.968,2 Ce. , tal j como rje 
suita interpretado por la Jurisprudencia, que - 
contrapone al "criterio objetivo" del art. 1969 
#1 del art. 1.968,2: un "cri terio sub jetivo", mâs 
razonable y equitativo (Sent. 24-9-1.965; Vid. 
también Sent. 12-2-1.970 ). Esta "absoluta sub­
jet ivi dad" del plazo sin embargo résulta "des—  
virtuada", si se afirma que:
- Para el comienzo del plazo del art. 1.968,2 - 
basta que se conozca la existencia del daSo y 
no su cuantla material (Sent. 24-9-1*965; en 
contra. Sent. 18—5—1.981, 3—6—1.931, 19—11—  
1.981, y 8-5-1.981 -esta dltima de la Sala 6@ 
referida al art. 83 a) ^utual. Prev. Soc- - 
pues, tratândose de lesiones personales, hay 
que esperar al momento en que se conozca de - 
modo definitive la cuantla del daSo ya que 36 
lo entonces se podrâ valorar y fijar la indem 
nizaciôn adecuada)
- La notificaciôn del archive de las actuaciones 
pénales al Procurador del perjudicado marca - 
el inicio del cômputo del art. 1.968,2 (Sent. 
31-10-1.981; es évidente que tal notificaciôn 
podrla llegar a ser desconocida para la parte)
Le modo teôrico advertiremos que no es de e£
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tricta necesidad la interpretaciôn que la Juri£ 
prudencia viene dando al art. 1.968,2. Bien po­
drla entenderse como mero caso particular del - 
art. 1.969 -lo que al legislador le habrla intje 
resado al senalar el inicio del plazo "desde —  
que lo supo el agraviado" es de jar bien claro - 
que no por la mera comisidn del hecho culposo, 
ni tempoCO porque el injuriante en pûblico hu—  
biera preferido, en ausencia del injuriado, la 
imputaciôn debla ex tunc iniciarse el plazo - -
(12) El art. 1.969 "se refiere... a la posibilidad - 
legal de hacerlo (ejercitar la acciôn), por lo 
que sôlo deben ser tenidas en cuenta las condi­
ciones o circunstancias personales del titular 
del derecho cuando la Ley asl lo ... prefije c£ 
mo excepciôn" (Sent. 23-6-1.958; 17-10-1.927; - 
18-11-1.963, 24-9-1.965, 14-10-1.980, 29-1-1982)
Son concreciones de esta regia:
- El plazo de oposiciôn a la concesiôn de una - 
marca industrial se cuenta a partir de la pu­
blicaciôn de la concesiôn el el Bol. Registro 
Proo. Industrial (Sent. 6-4-1.945)
- El plazo de prescripciôn de la acciôn para —  
exigir el precio del arrendamiento corre des­
de que van venciendo las anualidades (Sent. -
13-2-1.901)
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Respecte a la acciôn de reivindicaciôn de bi_e 
nés concrètes de la herencia (Sent. 31-5-1889; 
desde la nuerte del causante), acciôn para pe 
dir los bienes reservables (Sent. 29-10-1.907; 
desde la muerte del reservatorio), elevaciôn 
de renta por el arrendador (Sent. 30-11-1974; 
desde la negative del arrendatario), peticiôn 
de devoluciôn de fianza cancelada (Sent. 27—  
1-1.922; desde la cancelacâSn, no obstante es­
ter pendiente la aprobaciôn de las cuentas de 
recaudaciôn a que se referia la fianza, por - 
el Banco de Espana)
Si era parte en la causa penal, el plazo de - 
prescripciôn se cuenta desde la notificaciôn. 
a la misma del sobreseimiento, archive de la 
causa, sentencia, etc (Sent. 26-6-1.f09, 8-6- 
1.970, 5-1-1.977) ; si no lo era, desde la, fe- 
cha del auto firme (Sent. 3-12-1.931, 23-2—  
1.935, 31-5-1.978) o la publicaciôn de la sen 
tencia, también firme (Sent. 22-4-1.915, 13—  
10-1.965, 6-10-1.967, 14-12-1.970)
En caso de cesiôn inconsentida, el plazo se - 
cuenta desde que el arrendador pudo conocer - 
el hecho (Sent. 11-6-1.963, 19-5-1.968, 31-10 
-1.968; A.P. Albacete, 30-3-1.981; A,T.Zarago
za, 16-10-1.981; 15-2-1.975; en &a dltima --
Sent, citada el arrendatario continué pagandp
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él personalmente la renta). Helacionado con ^ 
el tema Vid. ACCAHDO, "Doloso occultamento —  
del debito e impossibilité di agire del credi 
tore", Hiv. civ. 1.975, II, pâg. 28 y ss.
- Si la acciôn estâ continuamente renaciendo ca 
be ejercitarla en cualquier momento, sin per- 
juicio de la parte ya prescrita (Sent. 23-6—  
1.913; se trataba de humos excesivos de la ca 
sa vecina; se condenô sôlo a los danos ocasip 
nados dentro del ano anterior a la interposi- 
ciôn de la demanda). En contra, aparentemente, 
Sent. 12-2-1.981, y T.C.î. 30-5-1.981; 12-12- 
1.980.
- Desde que recayô - ejecutoria existe nuevo pla 
zo de 15 anos (Sent. 15-12-1.908)
- Art. 952 C de'^ C no se refiere a las acciones 
que pue dan incumbir- en orden al correcte cum­
ul imi ent o de las prestaciones a los que sean 
acreedores de las mismas (Sent. 18-2-1.982; - 
el plazo surgirâ segûn la régla general)
Por lo que al derecho alemân se refiere el § 
198 BGB dice que "die Ver j'âhurng, beginnt mit —  
der Entstehung des Anspruchs"; ahora bien, como
afirma el mismo parâgrafo se trata sôlo del --
"Regelmhssiger Ver jâhrungsbeginn" ; nada obsta a 
que, en el caso concreto, se anude otro comien^ 
zo al plazo. Se trata de una régla parangonable
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al art. 1.969 espaüol, con el mismo tipo —  
de concreciones (i 201... "Die V . . ..beginnt:mit 
dem Schlusse des Jahres.. . etc)
SCHÜLTZ ( "Verj'âhrung und Falligkeit", Juris- 
tea-Zeitung, Nov. 1973, pâg. 719) anuda la près, 
cripciôn de los salarios de los trabajadores em 
pleados en la construcciôn a. la exigibilidad de 
la uretensiôn ("die Verjahrung beginnt mit der 
Fâlligkeit des Anspruchs"). Se trata de la mis­
ma régla que la del § 198 3GB. Ocurre que cuan­
do se trata de’ derechos de obligaciôn la "Ents­
tehung des Anspruchs" deviens "Fâlligkeit des Â"
("Persbnliche Zlagerechte verjâhrea von der --
Fâlligkeit der Porderung an ... Dingliche ZIage 
rechte verjâhrem von dem Augenblick an, in wel­
ch em sich ein Dritter mit dem Rechte des dinglich
Berechtigten in t'âjtsachlichen Widerstreit ---
setze"; DERîTBUHG, "Sirstem des RGmischen Hechts" 
Der, Pandekten achte, ungearbeitete Auflage, —  
bearbeitet von Dr. Paul Sokolowski, pâg 270 y as)
En el derecho, italiano 1? régla es también -
la misma. Dice la C. Cass. 5-«^ul- 1.973, nS --
1.893:
"L'art. 2935 Ce., disponendo che la prescri­
zione comincia a decorrere dal giorno in oui il 
diritto pué essere falto valore si riferisce —  
alla posibilitâ legale... e non... ai semplici
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ostacoli soggettivi (come I'ignoranza da parte 
del titolare dell'esistensa del proprio diritto 
o ai impedimenti di fatto"
Sobre el comienzo del plazo de prescripciôn 
y caducidad en general Vid. KONTEL, "A proposi- 
to di inizio del periodo di prescrizione e atti 
interruttivi della stessa", Temi, 1.960, pâg. - 
191 y ss; CLEMENT, "De la regia "contra non va- 
lentem agere", Paris, 1.903 y BONIEACCY, ’-'De la 
regie "contra non valentem agere", Paris, 1.901 
(^se trata de que el plazo no comienza basta —  
que desaparece la imposibilidad de actuaciôn 0 
por el contrario el plazo comienza antes y se - 
suspende mientras dura la imposibilidad?)
(13) Asl por ejemplo, en el caso de la declaraciôn A 
de inconstitucionalidad de una Ley con eficacia 
"retroactive" respecte a determinados supuestos 
de prescripciôn? también art. 1.969, a sensu —  
contrario, en relaciôn al art. 1.932 y 1.934 Ce,
(14) Dos son las razones que apoyan lo anterior:
. - El Ce., hasta época reclente, desconoce el —  
sentido de caducidad modemarnente sostenido - 
por la doctrine.(Repèrese en que a) ni el c6- 
digo napoleônico ni el proyecto de I.85I pu—  
dieron conocer la obra de Grawein, aparecida 
en 1.880 -ésta marca el "comienzo" de la pro- 
blemâtica sobre la caducidad pero ni si quiera
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en Grawein la caducidad aparece como figura -
técnica: se halla incluida dentro de la Hecht
stemporalitât- b) el Cc. de 1.889 se apoya -
fundamentalmente en las obras citadas anterior
mente c) aunque ciertamente Grawein no es sino
el resultado -no la causa- de una consciencia
juridica de la época, no es menos cierto que,
ni^*^n falcons ci enc ia, como del mismo Grawein 
 ^ * 
se deduce, babla cu^^do adn plenamente la caA
ducidad como figura autônoma, ni por otro la­
do, adn suponiendo que lo hubiera hecho, el - 
legislador espahol es amigo de recientes inn£ 
vaciones)
La prueba se halla en cue de todas las ve- 
ces en que el legislador de 1.889 usa el tér­
mino caducidad -arts..411, 871,730, 743> 102, 
etc- s61o en una -art. 102 Cc. antiguo- el '—  
término "parece" ser usado con la concepcidn 
actual -y adn entonces el legislador "parece" 
estar pensando mâs en la conviv encia poste­
rior al error, en la libertad recobrada, etc, 
que en la interposiciôn de la demanda-.
Luego también a la "caducidad" en princi—  
pio, séria apiicable la régla general del art. 
1.969.
A partir de las reformas 13-^^ayo y 7-Julio de 
1.981 résulta acentuado el matiz subjetivo en
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el inicio de los plazos de caducidad (Vid. v. 
g. Art. 136 -"el plazo no correrâ mientras el 
marido ignore el nacimiento^ ; art. 137, 43, 
etc). Indus0 en los casos de claro rigor (v. 
g. art. 1.301, 2; Vid. Sent. 13-3^1.920, 25-2 
-1.960) se atenùa el mismo (Sent. 25-4-1.922; 
se trataba de una transaccidn.que necesaria—  
mente habia de ser aprobada por los poderes - 
pdblicos^ se alega la "precripciôn" de la ac- 
ci6n de nulidad; el I.S. la desestima alegan 
do que "dependiendo su eficacia -la de la —  
transacidn- de hechos futures, hasta que es—  
tos se realicen no puede contarse el término, 
segin dispone el art, 1.113, o desde el momen 
to en cue manifestândose por alguna de las —  
partes su propôsito de no cumplir lo conveni- 
do, se rompe el vinculo)
Ndtese como la CSC 7 C di Cass, italiana - 
han tendido también a suavizar el rigor objeti­
vo del inicio del cômputo de los plazos de cadu 
cidad (Vid. CSC nS 174, 12-12-1.972)
(15) El tema se ha planteado vivamente en Italia por- 
la existencia en el ordenamiento italiano del - 
art. 2.953 ^c. que dice: "i-" diritti per i quali 
la legge stabilisce una prescrizione piû breve 
di dieci anni, quando riguardo ad essi è inter- 
venuta sentenza di condanna passata in giudicato.
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si prescrivono con il decorso di dieci anni".
Sn Espafia encontramos el art. 1.971 Cc.: "21 
tiempo de la prescripciôn de las acciones para 
exigir el cumplimiento de obligaciones declara- 
das por sentencia, comienza desde que la senten 
cia quedô firme".
Los arts, no son exactamente corrélatives. —  
Veamos la polémica, tal y como se planteô en —  
Italia y luego, en la medida de lo posible, la 
transplantaremos a Espaüa:
La TDOlémica en Italia
Una condena genérica es una "pronuncia del - 
giudice conséquente all'accertata esistenza di 
un diritto a una prestazione non ancora determ^ 
nata nella sua quantité" (SATTA, "Condanna gene 
rica", en Enciclopedia del diritto, VIII, Mila­
no, 1.961, pâg. 720)
Aparté ahora el tema de la naturaleza de tal 
tipo de sentencia de condena (de condena condi- 
cional -Vasalli-, de condena parc i al -Camelutti- 
de condena con réserva -Rognoni-, "prowedimento 
cautelare" -Calamandrei ; Vid. CALAIvîAÎILREl, "La 
condanna genericà ai danni", en Riv.dir.proc. - 
civ. 1.933, I, pâg. 371-375 y 380-384; ROGNONI, 
"Condanna genericà e prowisionale ai danni", - 
Milano, 1.961, cap. 4) y los casos concretos en
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que parece recogerla el ordenamiento italiano 
(MONTESANO, "Sulla condanna genericà", en Riv. 
trim. dir. e proc. civ, 1.962, paf. 554 y 559 y 
ss. menciona el caso de la îiipoteca judicial —  
surgida a raiz de una condena a una prestaciôn 
adn no liquidada, al amparo del art. 1.970 Ce. 
ital. de 1.865; repârese que no es lo mismo sen 
tencia de condena genérica que sentencia de con 
dena futura, condicionada, etc. Vid. art. 657 y 
S3 Cpc. ital. SATTA, ibidem y sent. Trib. Roma, 
30-4-1.971) se destaca que la C. di Cass.ital. 
viene exigiendo a partir de 1.924, para estimar' 
correcta la condena genérica, no ya que el daho 
sea "presunto" sinb que resuite una prueba, si- 
quiera genérica del mismo (Sent. 7-3-1*934; Vid. 
ROGNONI, Op. cit, pâg. 21 y ss); la exigencia - 
de la Corte se relaciona con la inseparabilidad 
lôgica que observa CALAMANDREI entre la determi
nacién de la existencia del an y el quantum ---
("La se^araciôn entre ambos" signifies confond^ 
re i'accidente,- coll "essenza"), por lo que, a - 
pesar de los esfuerzos de la C. Cass., no ve —  
obstâculo a que, en ejecucién, el quantum sea - 
cero (Op. cit. pâg. 365-367).
La Jurisprudencia italiana viene adoptando - 
al respecte el siguiente criterio:
- La aent. de condena genérica es una sent, no 
meramente declarativa sino de condena y entra
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por tanto en el âmbito del art. 2.953 ^c. (Trb. 
Napoli 15-11- 1.972); no ocurre lo mismo con 
las sentencias de condena condicional (Trb. - 
Roma 30-4-1.971)
- Si el derecho estaba sujeto a una prescripciôn 
breve, rige ahora el plazo general y no el —  
breve (C.Cass. 16-10-1.958 ns 3.292, in Foro 
it. 1.958, I, pâg. 1.614 y ss)
- lY si el derecho estaba sujeto a un plazo de 
prescripciôn superior a diez ahos o bien era 
imprescriptible?. Segûn A. L'Aquila 13-12- —  
1.965 se conserva el plazo anterior (Foro pad, 
1.967, I, pâg. 289 y ss); en contra T. Roma -
14-5-1.963, refinéndose también a los dere—  
chos imprescriptibles. La doctrina en general 
opta por la primera soluciôn (Pugliese, Azza- 
ritti-Scarpello, And±ioli, etc; Vid. PETRUCCI, 
"Condanna in generals", en Enciclop. del dir. 
pâg. 719)
Sobre el tema Vid. SATTA, "Manual de Dere­
cho Proc. Civil", tr. de Sentis Melendo y de la 
Rtia, I, Buenos Aires, pâg. 350 y ss; BâARCHINI,
"In tema di condanna genericà al risarcimento e 
di prescrizione dellàzione diretta alla liquida 
zmone del "quantum" " (Archiv. resp. civ. 1.959, 
prescrizione, 38); RAZ2A, "Sentenza di condanna 
genericà e decorrenza délia prescrizione", Dir.
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e Giurisprud, 1.959, pâg. 688 y ss; BOERI, "La 
condanna generica ai danni e la prescrizione —  
del diritto al risarcimento", Archiv, giurid. -
della circolazione e dei simistri stradali, ---
1.959 (prescriz. 3); CARUSI, "In tema di condan 
na generica al risarcimento del danno e di pres; 
crizione da giudicato con particolare riguardo 
al condehitore solidale rimasto straneo al giu- 
dizio". Dir. Autom. 1.965, pâg. 212 -Vid. res—  
pecto al tema tratado por Carusi la sentencia C. 
Cass. 14-4-1.972 ns 1.173-.
La condena genérica en Espana
A este respecte tenemos que decir:
- Que tal tipo de condenas viene admitido en el 
art. 927 y 928 LEC.
- Que el art. 1.971 Ce. concede un plazo de 15 
aüos (Sent. 15-12-1.908)
- Que el art. 1.971 Ce. no parece tampoco refe— 
rirse a las sentencias meramente declarativas 
(por contra si lo hace el i 218 BGB: "Ein —  
reohtskraftig festgestellter Anspruch verjâhrt 
in dreissig Jahren, auch wenn er an sich einer 
Zllrzeren V. unterliegt" (Vid. ORIANI, "Proce- 
sso di...", cit, pâg. 235)
- Que la sentencia de condena genérica es una -
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sentencia de condena y no meramente declarati 
va.
- Que ciertamente el plazo de 15 anos también - 
rige cuando la acciôn que dio origen a la sen 
tencia de condena estaba sometida a una pres­
cripciôn corta (v.g. las del art. 1.967)
- Que también en Espana resultaba dudoso si v.g. 
en los supuestos del art. 1.963 y 1.964 in - 
initio el plazo para ejercitar la acciôn real 
o hipotecaria, respectivamente, puede superoo 
nerse -o no—  al de la actio iudicàti.
Aparté la importancia del tema de la condena 
genérica eh si, la via discursiva argumentada - 
nos da pie, a nuestros efectos, para afimar que :
- La actio iudicàti no conlleva "logicamente" — 
la extinciôn de la acciôn que la origina.
- No es "logicamente" correcte afirmar que la - 
acciôn sôlo se puede ejercitar una vez. Sôlo 
"normalmente" la satisfacciôn del fin que per 
sigue la acciôn se satisfarâ "une actu" -esto 
acasiona una revisiôn de la teoria de los de­
rechos de tracto ônico-.
(16) En Espaha, teniendo en cuenta fundamentalmente 
los arts. 112, 114', 116 Op. cabe afirmar:
- Si el delito es de tracto sucesivo la orescrin
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ciôn no corre sino desde el dla en que la sé­
rié de actos haya cesado (canon 1.705 CIO de 
1.917; asl, respecte al "derecho penal adni—  
nistrativo", se afirma que "es errôneo prêten 
der que las sucesivas faitas dé puntualidad - 
van prescribiendo... desde su comisiôn", TOT 
1-4-1.981 -se trataba de si era o no apiica—  
ble una "sanciôn administrâtiva" por réitéra— 
das faitas de retraso- )
- En un delito continuado, la prescrisciôn no - 
corre sino a partir del ùltimo acto (Sent. 24 
-3-1.941, 22-6-1.945) idem delito masa (Vid. 
GSRI, A’Appunti in materia di prescrizione del 
diritto al risarcimento da falto illecito per, 
manente", Giust. Civ. 1.966, I, pâg. 1.610 ss) 
Respecte a la acciôn civil deriVada de delito
(17) ^os arts. 1.956 y 1.962 Ce. y 117 Cp. resultan
insuficientes: El art. 2947 Ce. ital, mâs técni
co, aclara que "il diritto al risarcimento del
danno dérivante da fatto illecito si prescrive-..-
... del giomo in cui si é verificato... se per
\
il reato é stabilita una prescrizione p|u lunga 
questa si applica anche all'azione civile. Tu—  
ttavia, se il reato è estinto per causa diversa
dalla prescrizione o è intervenuta sentenza --
■ irrevocabile nel giudicio pénale, il diritto al 
risarcimento... si prescrive nei termini indica 
ti daiprimi due commi (al comienzo del art. ),
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con decorrenza dalla date di estinzione del rea 
to 0 dalla date in cui la sentenza h divenuta - 
irrevocabile. ^ornentando este art. -y el comen- 
tario lo creenos pareiaimente aplicable a Espa­
na- se ha dicho:
- Basta la mera tipificaciôn delictual, indepen 
dientemente. de que haya habido o no sentencia 
en lo penal -v.g. en caso de muerte del que - 
no llegô a ser imputado-, para la aplicaciôn 
del art. 2947,3 (GENTILE, "Regime della pres­
crizione iiA materia di responsabilité civile" 
Responsad. Civile, 1.958, pâg. 301-302)
- En caso de delito privado la prescripciôn co­
rre desde la "scadenza del termine- per propo- 
rre la querela oppore dalla data della rinun- 
zia 0 della remissione della querela già pro­
posta (GENTILE, Op. cit, pâg. 302-303; Vid. - 
DE MARINI, "Prescrizione breve e querela", —  
Scritti in memoria di Piero Calamandrei, 1958, 
III, pâg. 179 y ss; VENDITTI, "Sulla prescri­
zione -'del dititto al risarcimento del danno ^ 
in caso di proscioglimento del reato per di—  
fetto di querela", Giust. Civ. 1.959i I, pâg. 
811 y ss)
- En caso de ajpnistia la prescripciôn civil co­
mienza desde la fecha del "prowedimento legi_s 
lativo e non dalla data della sentenza che lo
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applica al caso concreto" (GENTILE, ibidem; en 
contra ROBERTI, "Decorrenza délia prescrizione 
dell'azione civile nei casi di estinzione del • 
reato per amnistia, etc" Foro, it. 1.957, IV, • 
pâg. 118 y ss) Vid. PEHSEO, "Decorrenza délia •
prescrizione, etc" Arch. Giur. Cire. 1.959 ---
(prescrizione 21)
Pero hay dificultades que el derecho compara 
do no puede resolver. Pièâsese por ejemplo que 
el art. 1.962 se refiere a las acciones reales 
sobre bienes muebles -no a las acciones reales 
sobre inmuebles, ni a los personales- Por otro 
lado, repârese que se habla tanto en el art. —  
1.962 como en el art. 1.956 de "hurto y robo": 
AAcaso, por ejemplo, en apropiaciôn indebida —  
no serâ de aplicaciôn? ^qué habrâ entonces de 
aplicarse?. Conviene poner en relaciôn los arts, 
citados con el art. 464 Ce.
Sobre el tema en general Vid. CÜELLO CALON, 
"Derecho Penal", I, 2, Barcelona, I.98I, pâg. -
789 y ss; M0RILLA3 CÜEVA, "Acerca de la près---
cripciôn de los délites y las penas", Univ. de 
Granada, I98O; FERRONE, "Sulla prescrizione del 
diritto al risarcimento del danno da fatto ille­
cito" Nuovo dir. 1965. pâg. 881 y ss.
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(18) En general se sabe que basta la mera interposi­
ciôn de la demanda en el supuesto del art. 1973 
para interruunpir el plazo de prescripciôn (Con­
sulta ns 2: "Prescripciôn de acciones, interpr£ 
taciôn y alcance del art. 1.973 Ce". Rev. Tribu 
nales, 1.920, pâg. 35 y 33; Vid. también "Resol 
viendo una cuestiôn sobre prescripciôn de accio
nés", R.J.C. T. 69 (1952) pâg.59 y ss). La "---
prescripciôn de delitos" plantea, sin embargo, 
las siguientes particularidades:
- A los efeutos del art. 113 Cp. no se tienen - 
en cuenta las circunstancias modificativas de 
la responsabilidad (Sent. 8-6-1.882)
-- La ley intermedia, aunque durante ella no se 
hubiese consumado el plazo de prescripciôn en 
la misma previsto, es aplicable siempre que - 
resuite pro reo (Sent. 5-6-1.935; en contra - 
Sent.30-6-1.934)
- A los efectos de interrupciôn, no se necesita 
procesamiento; basta que la investigaciôn ju­
dicial se dirija contra determinada persona, 
aûn como mero sospechoso (Sent. 20-11-1.894)
- La prescripciôn vuelve a cerrer cuando el pr£ 
ceso se paraiiza por incuria del Secretario - 
del Tribunal (Sent. 15-3-1.954; el Secretario 
no habia dado cuenta oportuna de las actuaci£ 
nés) ^ero no cuando se aplaza la vista (Sent.
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11-5-1.908), bien sea por necesidades del ser 
vicio (Sent. 20-12-1.946), bien por faita de 
nombramiento del fiscal (Sent. 20-5-1 .948), - 
bien por eztravio de actuaciones (Sent. 18-11 
-1.892), o exceso de trabajo (Sent. 11-6-1942) 
o incuria del querellante o fiscal (Sent. 14- 
11-1.957) 0 por espera de tumo para vista —  
(Sent. 19-1-1.981) (obsérvese que para nada - 
se menciona la caducidad' de la instancia pe—  
nal; lo que no obsta a que, adn cuando hipot^ 
ticamente la instancia no fuera susceptible - 
de caducidad, adn en tal caso pudiera comen—
zar entre tanto un nuevo plazo de prescrip---
ciôn -tedricamente, no hay contradicciôn en - 
' lo dicho)
- La circunstancia agravatoria del art. 10, 15 
es susceptible de prescripciôn (Sent. 9-4- —  
1.981)
- La segunda apertuta del sumario es un acto in 
terruptivo y no suspensive (Sent. 26-10-1963)
Sobre el tema Vid. GUERRA SAIT MARTIN "Près:—  
cripciôn de responsabilidad penal en delitos de 
imprudencia", Madrid, 1.968.
Respecte a la prescripciôn de la acciôn civil 
derivada de delito decir tan solo que:
. No es aplicable el art. 1.968,2 sino el gené- 
rico a la misma (Sent. 4-7-1.953» 7-1-1.982)
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. La constituciôn de la parte civil en lo penal 
interrumpe permanent ement e el plazo de près—  
cripci6n(incluso sin constituciôn, Sent. 25—  
6-1.959)
Sobre el tema Vid. MORILLAS, Op, cit; LATA— r 
GLIATA, "Circunstancias discrecionales y près—  
cripciôn del delito" tr. Pratarcangelli-Cabo, - 
^adrid, 1,973; CUELLO CAION, Op,cit,pâg. 789 7 
ss; POÜPART, "La prescription extintive en ma—  
tière de responsabilité civile", Revue, jurid. 
Themis, Montréal (Canadâ), Vol. 15, 1.980-1.981 
pâg. 245 y ss.
(19) Aparté el tema de la posible condena genérica a 
entrever en el art. 10 en relaciôn al art. 15 - 
del TR. Ley 122/1.962, 24-Diciembre, sobre ^so 
y Circulaciôn de Vehlculos de Motor, interesa - 
aqul discemir sobre a) si la demanda planteada 
por el perjudicado -o sus herederos- contra el 
asegurador interrumpe el plazo de prescripciôn 
respecte al asegurado; b) si la demanda plantea 
da contra el asegurado interrumpe el plazo de - 
prescripciôn respecte al asegurador.
Para abord ar el tema conviene tener en cuen-.: 
ta la Ley 50/1.980, 8 de Octubre, del contrato 
de seguro, fundamentalmente sus arts. 23 -el —  
término de prescripciôn de las acciones derivan 
tes de seguro es inmodificable por las partes,
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Vid. art. 2- y 76 -acciôn directa del perjudica 
do contra el ase^urador, tratàndose de seguro - 
por responsabilidad civil proveniente de daSas- 
Como también abordaremos el tema en Italia se - 
advierte que alii no se concede una acciôn di—  
recta al perjudicado contra el asegurador, Vid. 
art. 2952 en relaciôn al 1917 Co. ital.
Sobre si_la_dem^da planteada contra el ase- 
gurador interrompe el pla%o de prescripciôn de 
la acciôn_del asegurado_contra_el asegurador
El tema en Espana no ha recibido un trat amien 
to técnico adecuado. En Italia la cuestiôn està
exnresaniente resuelta por el Ce. art. 2952:---
"Eell'assicurazione délia responsabilità civile, 
il termine decorre dal giomo in cui il terzo ha 
richiesto il risarcimento ail'assicurâto o ha - 
promosso contro di questo l'azione... La comuni 
cazione ail'assicuratore délia richiesta del —  
terzo danneggiato o dell'azione da questo pro—  
posta sospende -no interrumpe- il corso délia - 
prescrizione finchè il credito del danneggiato 
non sia divenuto liquido ed esigibile oppure il 
diritto del terzo danneggiato non sia prescri—  
tto”
Si hubieramos de transplantar la soluciôn —  
italiana a Espana, adaptândola, habriamos de d_e 
cir:
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A, que parece mâs correcto que el plazo de pres 
cripciôn de la acciôn del asegurado contra -
el asegurador se inicie no con la realiza---
ciôn del hecho dahoso sino con la réclamaciôn 
del perjudicado (todo ello sin perjuicio de 
que el asegurado se haya comprometido a la - 
denuncia del hecho ante el asegurador, etc)
B. que, puesto que Espana no conoce en ténainos 
générales la figura de la suspensiôn, parece 
adn mâs correcta que la soluciôn propuesta - 
en A la tesis que propugna que el.plazo de - 
prescripciôn no corra sino desde "cuando fue 
ron conocidos los efectos totales de las le- 
siones -en general dahos- sufridos -provoca 
dos- ...” (Sent. 19-4-1.972; Vid. 16-6-1.975, 
9-6-1.976, 20-3-1.978, 9-5-1.979,,etc). No - 
se olvide sin embargo que en Espana si exis­
te la acciôn directe del perjudicado contra 
el asegurador -Vid art. 76 Lay 50/I.98O-.
Por todo ello, aûn cuando conformes con que 
que las relaciones asegurado-asegurador se rigen
por el art. 1.964 Ce. y no por el 1.902 Ce. ---
(Sent. 27-1-1.976, 2-7-1.979)
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Sobre si la demanda planteada contra el asegu 
rador interrompe el plazo de prescripciôn de la 
acciôn del perjudicado contra el asegurado
Esté serâ el caso hormal en Espana, en virtud 
del articule 10 TR Ley 122/1.964. El asegurador 
tiene una responsabilidad limitada; a partir de 
ese tope, responde el asegurado por virtud del 
art. 1.902 Ce.
La cuestiôn plant eada no esté r.egulsda "legal 
mante" ni en Italia ni en Espafia; sin embargo, 
tras vaciÜÆLCiones, la lurisprudencia de ambos - 
paises ha llegado a una idéntica soluciôn"prâc- 
tica": la réclamaciôn contra el asegurador in—  
terrumpe el plazo de prescripciôn de la acciôn 
del perjudicado contra el asegurado.
Se advierte que en Italia la cuestiôn deberia 
haber sido mènes polémica que en Espaha pues al 
no haber alli acciôn directa contra el asegura­
dor, demandado éste, habiéndosele considerado — 
legitimado pasivamente, es lôgico que la recla- 
maciôn produzca efectos interruptivos; en Espana 
al existir acciôn directa contra el asegurador, 
la cuestiôn es mâs peliaguda: se trata de si el 
ejercicio de una acciôn interrumpe el plazo de 
prescripciôn de "otra" acciôn.
En Italia la Corte di Appelle di Milano co—  
menzô cor no reconocer efectos int errunt ivo s a
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tal reclanaciôn (Sent. 16-3-1.954, Foro it, ---
1.955, I, pâg. 897, con nota critlca de Buttaro) 
pues ni el asegurador puede decirse que opere e 
como mandatario, ni représentante del asegurado
ni tampoco existe fundament0 para ver entre --
ellos una comuni6n de intereses nj con mayor ra 
s6n^una responsabilidad solidaria. Posterior—  
mente volviendo sobre sus propios pasos (Corta 
di App. Mil. 20-5-1.958; en "Assicurazioni", —  
1.959, Nov-Bic, pâg. 278 y ss) reconociô défini 
tivamente efectos int errupt ivo s a tal réclama—  
ciôn, en base a una aplicaciôn "analôgica" de las 
nomas dictadas en materia de pbligaciones soli, 
darias (LÜZZATI, "Trattative fra assicuratore - 
della responsabilità civile e danneggiato ed —  
interruzione della prescrisions nei confronti 
dell'autore del danno", Assicuraz, 1.959, Nov—  
Die, pâg 278 y ss, habla de una especie de "ra- 
ppresentanza necessaria", en el sentido de "im­
posts dalla legge")
En Espana'también se ha reconocido efectos 4 
interruptivos a la réclamaciôn (Sent. 2-7-1979,
28-3-1981, 5-11-1981)
En ambos casos, sin embargo, la soluciôn apl_i 
cada stricto iure, es incorrecta:
- La solidaridad, adn siend0 regia general en - 
Italia, no puede aplicarse "analôgicamente".
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màxiine cuando el asegurador no responds -sal­
vo art. 1.917 be. ital- frente al tercero per 
judicado
- En Espana tendria hasta cierto punto "sentido" 
que el ejercicio de la acciôn directa contra 
el asegurador interrunpa el plazo de prescrlo 
ciôn, hasta esa misma cuantia, contra el ase­
gurado; pero no por el resto. En rigor, no —  
existe réclamaciôn del todo, encuadrable den- 
tro del art. 1.973 Oc, en el caso en cuestiôn.
Aunque "incorrecta", la soluciôn es justa.No 
es la soluciôn sino la ley la que en casos como 
este debe ceder.
De todo lo dicho lo que mâs ha de interesar- 
nos a la hora de la distinciôn prescripciôn/ca- 
ducidad, es el art* 2.952, en el apartado en ~  
que afirma que "la comuni cazione ail'assicurato 
re... sospende il corso délia prescrizione". En 
posterior apartado volveremos sobre el tema.
( 20) Ley espahola -civil- en mano, nos encontramos - 
con que:
- La solidaridad es la excepciôn, frente a la - 
régla general de la mancomunidad -strictu sen 
su- (art. 1.138 Ce)
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- Se impone I.e. facultative en las obligaoio-
nes solidarias, ya que en la parte activa --
(1141), ya en la pasiva (1144); se exceptua - 
el caso de obligaciones solidarias indivisi—  
bles, en que se impone l.c. pasibo necesario 
(1139)
- fa interrupciôn del plazo de prescripciôn de 
acciones en las obligaciones solidarias apro- 
vecha o perjudioa por igual a todos los acre^ 
dores y deudores (art. 1.974)
Lo que ya no résulta tan claro es si la sen- 
teneia dictada en juicio seguido por/contra so- 
lidarios afecta a los no litigantes en virtud - 
de la cosa juzgada (argumente art. 1252, 3; se 
trataria de un l.c. cuasinecesario, Vid. HAKOS 
MEIÎDEZ, "Derecho Proc...", cit, pàg. 279-280) o
por virtud del pago (argumente arts. 1145 y ---
1146; GOîŒZ 0RBABE3A,i I "Derecho... ", cit, pâg - 
499 y ss). ^a dicusiôn, segûn creemos, se arrai 
ga por la desafortunada inclusiôn del pârrafo - 
3 del art. 1252 que a todas luces -aân contra -
razôn- dice que en caso de l.c. existe exten--
siôn de la cosa juzgada a los l.c. no litigan—  
tes (se comprends cômo en ocasiones, movido por 
criterios de justicia -a veces a una incorrec—  
ciôn, art. 1252,3 Ce, no cabe mejor "enmienda" 
que otra incorrecciôn; exigencia de l.c. necesa 
rio- el T.3. haya exigido en estes casos un l.c
— 274 —
necesario ). Hasta tal punto es ello cierto que 
si se élimina la régla del art. 1252,3 y se sus 
tmtuye por una del tipo **^ ^gntenza pronunzia- 
ta tra il creditors e une dei debitori in soli*^ 
do, o tra il debitors e uno dei creditori in s£ 
lido, non ha effetto contro gli altri..." Gli. 
altri debitori possono opporla al creditors, —  
salvo Che sia fondata sopra ragioni personali - 
al condebitore} gli altri creditori possono far 
la dealers contro il debitors, salve le eccezio- 
ni personali che questi puo oppose a ciascuno - 
di essi" -art. 1306 Ce. ital.- la disputa que- 
darla ciertamente aminorada, sin perjuicio todo 
ello de que la sentencia firme de condena res—  
pecto a un deudor solidario transforme una pre_s 
cripciôn breve en la prescripciôn de 10 ahos del 
art. 2953 Ce respecte a los codeudores solida—  
rios ajenos al juicio (Cass. 14-4-1.9725 Vid. - 
3CUT0, "La valutazione délia prescrizione nell' 
obbligazione solidale passiva", Dir e Giurispr.
1.961, pâg. 161; CARÜSI, "Ancora in tema di --
opponibilità dalla conversions délia prescrizio 
ne prevista dallàrt. 2953 Ce. al condebitore —  
solidale rimasto e^straneo al giudizio", Dir. - 
Autom. 1.966, pâg. 127 jr ss). Sobre el tema en 
general Vid. CAHUSI, In tema. di cit, pâg.
212 y ss; BRIZZI, "Ancora sulla prescrizione —  
del diritto di regreso del condebitore solidale
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solvente", Dir e Giur. 1.966, pâg 58 y ss, refi 
riéndose ya a la repeticiôn del codeudor.
Y si todo esto es asi para la prescripciôn - 
Âpor qué no va a ser valido también para la ca- 
ducidâd?. No pretendemos decir que a la caduci- 
dad sean aplicables las mismas causas de"inte—  ^
rrupciôn" que a la prescripciôn sino que, cuan@r 
do la caducidad pueda "interrumpirse" -v.g. por 
ejercicio de la acciôn caso de caducidad de una 
acciôn- , también entonces la interrupciôn apr£ 
veCharia a los demâs solidarios (estamos supo—
niendo todas las demâs condiciones del art. --
1974,1)
(21) Dice el art. 1974, 3: "En las obligaciones man- 
comunadas cuando el acreedor no réclama de uno 
de los deudores mâs que la parte que le corres- 
ponda, no se interrumpe. por ello la prescript—  
ciôn respecte a los otros codeudores". El art. 
ha recibido principalmente dos interpretaciones:
- 3e da al término "mancomunidad" el sentido de 
"solidaridad": se trata de un continuismo ter 
minolôgico respecte al Prove cto de 1.851, aïrts 
1056 y $988 (Bemaldo de Quiros, cit. en DE - 
CASTRO, "Temas.. . cit, pâg. 165-166). A fa­
vor de este argumente milita el art. 1138 y -
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1139 Ce.
- Se refiere a las obligaciones mancomundadas - 
pasivas (DIEZ FICAZO. "La interrupciôn..."cit. 
pâg. 60); en las activas cada acreedor podria 
interrumpir por si en geneficio de los demâs 
-el art. 1139 no habla de los actos que "bens 
ficien" a los demâs acreedores-: résulta muy 
improbable que, dentro del mismo art, en el - 
primer pârraÇô el legislador si hubiera inter' 
prêtado correctamente elsentido del término - 
mancomunidad en el Proyecto de 1.851 y a ren- 
glôn seguido, errara -no es menos cierto que 
en el Proyecto de 1.851 primer y segundo apar 
tado figuraban en otros articules diferentesr.
Aparté la|^lémi.oa, lo que ciertamente résul­
ta claro es que el régimen de las obligaciones 
mancomunadas -strictu sensu- indivisibles (v.g. 
art. 1150 Ce.; no hay contradictio in terminis:
la mancomunidad se refiere a que cada uno res---
ponde de su parte; la indivisibilidad a que la —  
obligaciôn no es susceptible de cumplimiento par 
cial) se rige por el art. 1139 Oc.
Tampoco existe dificultad de ningûn orden en 
casar obligaciones mancomunadas, divisibles o —  
indivisibles, y caducidad
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(22) Dice MICHELLI ( "Sospensione, interruzione ed —  
estinzione del processo", Rivw D. Pr, Civ, 1942 
I, pâg. 13) que "la sospensione (.del processo) 
awiene per un fatto volontario... mentre 1'in­
terruzione si Verifica per fatto indipendente - 
dalla volontà dei subbietti del processo".
ORIAITI ("Processo di...", cit, pâg. 223-225) 
refiriénjiose a 1 derecho material, afirma que - 
"la sospensione si ba perché ii diritto non p^b 
essere fatto valere e sorgono gravi difficoltà 
al suo Geltendmadung, owero perché, pur non —  
essendovi alcun ostaculo al suo esercizio, mere 
raggioni di opportunità consigliano di attende- 
re previamente la definizione di un rapporte —  
pr^giudiziale... L'interruzione nasce ... dalla 
circostanza che il diritto é fatto valere"
Sobre interrupciôn y suspensiôn Vid. '“PRIETO 
CASTRO "Tratado de Derecho Procesal Civil", I, 
Pamplona, 1.932, pâg. 492 y ss.
(23) El Ope. ital. (arts. 102) y el Ce. ital. (arts. 
2933, 2738) ofrece una construcciôn bastante —  
satisfactoria del litisconsorcio necesario. In- 
teresa destacar el art. 102 Cpc, que, para el - 
caso de litisconsorcio necesario, ordena que —  
"se questo (el proceso) è promosso da alcune 0 
contro alcune soltanto di esse (los litisconsor 
tes necesarios), il giudice ordena l'interruzi£
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ne del contradittorio in un terminer perentorio 
da lui stabilité 1' Con pie en tal art. BALSNA - 
("Effetti della domanda e litisconsorzio nece—  
ssario", Riv;, dir, proc, 1.979, pâg. 610-641), 
a los efectos de si la demanda propuesta con - 
defectuosa integraciôn dé la litis interrumpe - 
0 no la prescripciôn, ofrece la siguiente solu­
ciôn;
- La primera instancia concluye sin que se ad—  
vierta la falta de I.e.: la demanda no produ­
ce efectos interruptivos.
- La primera instancia no concluye sin que se - 
advierta el defecto:
a) El l.c. preterido viene sin ser llamado: - 
salvo que excepcione la prescripciôn la de 
manda tiene ex tunc efectos int errupt ivo s
b) El l.c. preterido es llamado por el juez:
. Comparéee en el plazo sehalado y no ex—  
cepciona la prescripciôn: la demanda pr£ 
duce efectos ex tunc.
. No comparées en el plazo sehalado (no —  
comparées o comparées pasado el plazo): 
la demanda tiene efectos ex nunc
- El juez de 2^ instancia o Casaciôn descubre - 
la falta de l.c. y dispone la integraciôn:
a) la reasunciôn se realiza temnestivamente -
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por el l.c. sin alegarse la prescripciôn; 
ex tunc.
b) La reasunciôn no se verifies o se verifies 
intespestivamente: ex nunc
Por supuesto, si la integraciôn no se reali­
za, procédé dictar sentencia no entrando a pro- 
nunciarse sobre la cuestiôn principal.
Visto el art. 102 Cpc. ital. visto de otro - 
lado el desarrollo que del mismo hace BALENA pa 
ra la prescripciôn, nos preguntamos Ava contra 
razôn aplicar ese mismo desarrollo -adaptado, - 
claro està- a los casos de caducidad?. Dicho de 
otro modo i,es "ilôgico" aplicar el art. 102 Cpc. 
también a la caducidad?. Lo que para un supuest 
to de prescripciôn podria plantear un motivo de 
interrupciôn, para otro de caducidad, segûn lo
deducido, resultaria ser una causa de suspen---
siôn
(24) ”21 plazo de prescripciôn de las acciones émana 
das del contrats de transporte... quedaré inte- 
rrumpido por el hecho de presentar la reclama—  
ciôn ante la junta de Detasas compétente; y se 
reanudarâ desde el dia en que al interesado se 
le notifique la actuaciôn que ponga término en 
esta jurisdicciôn al asunto sometido a su exâ—  
men"
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DOMINGUEZ MOLINA ("Distinciôn entre interrupciôn 
y suspensiôn de la prescripciôn de las acciones; 
su aplicaciôn a las derivadas del transporte f£ 
rroviario", RJC. T. 47, 1.946, pâg. 4 y 13) en- 
tiende que tal réclamaciôn interrumpe -no sus—  
pende- el plazo de prescripciôn de la acciôn; - 
PENa CARDENAL ("Alrededor de la aplicaciôn al - 
transporte ferroviario de la distinciôn entre - 
interrpciôn y suspensiôn de prescripciôn de ac­
ciones", RJC. T. 50, 1.946, pâg. 44 y ss), por 
contra, ve en ella una causa de suspensiôn -y - 
no de interrupciôn- (en idéntico sentido el of^ 
cio 20-2-1.945 de la Direcciôn General de Perr£ 
carriles)
Aparté la personal opiniôn que sobre el tema
tengamos lo importante es sehalar que no es --
"contra razôn" que lo que normalmente hoy en —  
dia es considerado causa de interrupciôn -la re 
clamaciôn previa- por cuanto réclamaciôn extra­
judicial, en algûn caso concreto sea considera­
do motivo de suspensiôn.
Es mâs: sentido tienen hoy en dia.pre—
ceptos taies como el art. 479 LEC o el art. —  
1947 Ce. cuando se ponen en relaciôn con el art. 
1973 Ce.? . Aparté interpretaciones mâs "rebus- 
cadas" lo correcte parece ser que los arts. 479 
LEC y 1947 Ce. de una parte, y 1973 Ce de otra
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tengan énbitos completamente dietintos. Volver£ 
mos sobre el tema.
(25) Se recordarâ que,en el seguro de responsabili—  
dad civil, el término a quo de prescripciôn de 
los derechos en general derivados del contrato 
de seguro "decorre dal giorno in cui il terzo - 
ha richiesto il risarcimento allo assicurato.. l' 
(art. 2952,3 Ce). Lo importante ahora es repa—  
rar en que "la comunicazione ail'assicuratore 
délia richiesta del terzo... o dell'azione da - 
questo proposta""sospende"il corso délia près—  
crizione..." (se resalta la disyuntiva "o" em—  
pleada; Vid. G.G. "Sulla prescrizione dei diri- 
tti dell'assicurâto nell'assicurazione délia —  
responsabilità civile", Responsab. Civile, I960, 
pàg. 490 y ss)
Segûn POGLIANI ("La prescrizione nell'assicu 
razione di responsabilità civile", Responsabil^ 
tà Civile, I960, pàg. 434 y ss) tal causa de ■—  
suspensiôn -y no de interrupciôn- se justifies
en la màxima "contra non valentem agere n o n --
currit praescriptio" -Pogliani entiende que la 
acciôn nace cuando el tercero reclama al asegu­
rado- •
Mâ ZZANTIKI (cit en ORIAîTI, "Processo di ..." 
cit nota 103, pàg. 224-225) por contra, ve en - 
tal suspensiôn un medio de evitar al asegurado
-282-
un dispendio inûtil de tiempo j dinero pues po­
dria ocurrir que no hubiese daho a resarcir.
SATTA ("Interruzione della prescrizione sos- 
pesa", Riv, dir. com. mere, 1.963, II, pâg# —  
290 j ss) opina que la razôn del pârrafo 4- es 
la misma que la del pârrafo 22.
Sirvan las lineas anteriores para reparar c^ 
mo lo que para el Ce. ital. es una cau»a de sus 
pensiôn
a) no parece apoyarse en rasones de "imposibili 
dad legal" de ejercitar el derecho -sopena -
de reducciôn tautolôgica: hay suspensiôn --
cuando no se puede legalmente ejercitar el ^ 
derecho y viceversa- sino mâs bien en crit£ 
rios de pulra oportunidad (ORIAI'TI, Op. cit. - 
pâg. 223 y ss)
b) podria, segân otros, ser considerado como —  
una causa de interrupciôn -siquiera permanen 
te— .
(26) Una vez ejercitada la acciôn, en tanto se desa- 
rrolla el proceso ise da una permanencia en la 
interrupciôn o mâs bien se trata de una suspen­
siôn post interruptionem?
21 problema parece ser "versallesco"; sirve, 
sin embargo, a nuestro juicio para aclarar dos
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cuestiones: a) que no existen causas "objetivas" 
de interrupciôn-suspensiôn; b) que la distinciôn 
interrupciôn - suspensiôn no es de causa sino - 
de efecto.
21 tema se planteô en Italia cuando la Corte 
di Cass. (Sent. 14-6-1.972), teniendo en cuenta 
que la interrupciôn de la prescfipciôn en una - 
obligaciôn solidaria, tiene efecto contra todos 
los acreedores/deudores solidarios (aunque no - 
todos ellos actuen) no ocurriéndo asi con la —  
suspensiôn (que "non ha effetti riguardo agli - 
altriV sin perjuicio de la acciôn de regreso, - 
art. 1310 Ce) aplicô a la presentaciôn de la de_
manda el instituto de la interrupciôn (art. ---
1310, 1 Ce) y a todo el desarrollo ulterio del 
proceso elr de la suspensiôn (art. 1310, 2 Ce) 
Esto motivô una serie de pronunc i ami ent 0 s de la 
doobrina:
- ORIANI (Op. cit. pâg. 221 y ss) distingue en­
tre "interrupciôn" y "no curso" de la près---
cripciôn, refiriendo la primera a la interpo- 
siciôn de la demanda y la segunda a la dura—  
ciôn del proceso. El "non corso" no es una —  
"sospensione" en sentido técnico, afirma, pe­
ro tampoco una interrupciôn permanente, por—  
que de serlo "non si saprebbe da quale momen- 
to debba ricominciare a decorrere il nouvo —
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teimine di prescrizione".
- Pien_ani;^ente de acuerdo con la terminologia - 
interrupciôn permanente se muestran AZZAHITI 
-jSCARPEK) (Op.cit. pâg. 607)
La sentencia enunciada no tuvo acogimiento - 
posterior (Vid. Sent. 3-10-1.972, 19-4-1.974). 
Sin perjuicio de que "ove ... il processo si —  
estingua ... 1'estinzione toglie valore al pe+- 
riodo di sospensione successive alla proposizi£ 
ne délia domanda, onde rimane ferma bCltanto —  
1'efficacia délia docmda giudiziale come atto - 
di costituzione in mora" (Cass. 9-4-1.973 ns —  
1013) -aqul se emplea el término suspensiôn en 
sentido no técnico. Vid arts. 2943 y 2945 *^ c. - 
ital.
En Espana, dado que normalmente la prescrip­
ciôn no admits interrupciôn, la polémica no ha 
venido a plantearse: suele hablarse de interrun 
ciôn permanente (Vid. v.g. art. 1945; acciden—  
taimente se hace notar que la distinciôn inte—  
rrupciôn natural - interrupciôn civil, introdu- 
cida por los canonistas, careee hoy de todo in- 
terés prâctico; Vid. 3ÜSSI, cit en LIEZ FICAZO
"La interrupciôn ... ", cit, pâg. 26)
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Y bien, A&caso séria "contra rationem" enten 
der que el proceso suspende y - que no internm 
pe- el plazo de prescripciôn -o incluse caduci­
dad-?. En el derecho canônico se afirma que ---
"produce suspensiôn" de la prescripciôn la cita 
ciôn ... La prescripciôn de la acciôn se inte—  
rrumpe por sentencia definitive aunque ésta sea 
reformada en ulterior sentencia" (Asi lo dicen 
los cornentaristas del Canon 1705 CIC de 1917, - 
B.A.C)
(25) El api az ami ent 0 (Stundung) ^interrumpe el plazo 
de prescripciôn?. Schwalbach (cit. en CLAÜ3EIT, 
"Imwieweit'schliessen.cit. 1902, pâg. 20) 
asi lo afirma (idem en Derecho espahol, a tenon 
del art. 1973 Ce); el § 202, BGB por contra di­
ce que "die VerJ'âhrung gehemmt ist solange die 
Leistung gestundet ist".
Clausen opta tambien por la suspensiôn: ---
"3ch?/albach wendet zwar eih: es sei ungerecht, 
dass der Grâubiger,der etv/a am letzten Tage der
Ver j'âhrungszeit dam Schuldner stunde, n a c h ----
deren Ablauf nu^inem Tag h*âtte, um die Forde—  
rung einzuklagen; aber dem ist entgegenzuhalten 
(dice Clausen): dadurch v/ird do ch der Glhubiger 
nicht schlechter gestellt als vorher" (CLAUSEN. 
Op, cit. pâg. 20)
— 286"
Lo que en Alenania es causa de suspensiôn (y 
parte de la doctrina piensa que deberia ser eau 
sa de interrupciôn) en Espana puede ser causa - 
de interrupciôn. Ademâs:
- En Alemania se admite la Hemmung (der Verj’âh- 
rùng) no sôlo por "feoherer Gewalt" sino tam—  
bien por Reciitsgrunden, Stillstand der Hech.t£ 
pflege, familieren Grhnden, etc. (Vid. § 202 
y ss BGB: nô sôlo la "imposibilidad legal" —  
-sopena una vez mâs de reducciôn tautolôgica- 
es causa de suspensiôn)
- Si existen causas "objetivas"de suspensiôn - 
interrupciôn, o Alemania "se equivoca", o lo 
hace Espana
(28) El art. 746 LECr. dice que "procederâ... la su£ 
pensiôn del juicio oral el art. 749 LECr.
por su parte, afirma, que "cuando por razones - 
de los casos previstos en ... art. 746 haya pr£ 
longarse indefinidamente la suspensiôn del jui­
cio ... se declararâ sin efecto la parte del —  
juicio celebrada, y se citarâ a nuevo juicio pa 
ra cuando desaparezca la causa de la suspensiôn"
Nôtese que los arts, en cuestiôn se refieren 
a un acto, no a un plazo; la ratio decidendi —  
sin embargo, se mantien: la causa de suspensiôn 
ouede stransformarse" en interrunciôn.
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(29) Curiosamente la ley 1-Abril-1.963, modificada - 
por ley 11-Diciembre-l.942, déclaré suspendidos 
con efeetos da-z-retroacciôn al 17-Julio-1.936 —  
los plazos de prescripciôn de los delitos (re—  
cuérdese que no es lo mismo nacimiento de la —  
acciôn que nacimiento del plazo para ejercitar­
ie a efectos de prescripciôn -Vid. art. 795 C - 
de c- antes del 1.939 estaba abierto el plazo 
para ejercitar la acciôn a efectos de interpo—
siciôn de la demanda; pero sôlo a partir de --
1.939 comenzô el plazo a efectos de prescrip---
ciôn)
Heconoce la admisibilidad de los supuestos e 
citados como excepcionales casos de suspensiôn 
del plazo de caducidad la Sent. 27-4-1*940 (Vid. 
FRIETO CASTRO, "La caducidad ... ", cit., pâg. - 
196-197)
(30) LIEZ FICAZO ("La interrupciôn ... ", cit, pâg.
21 y ss) aunque admite que en nuestro derecho .-r 
no hay causas générales de suspensiôn del plazo 
de prescripciôn (a pesar de ello reconoce excen 
cionalmente algunas, Vid. Op.cit. nota 16, pâg. 
21) afirma que "nada impide ... la validez de - 
un convenio ... con el fin de establecer unas - 
determinadas negociaciones sin la premura o la 
urgencia que ocasionaria el vencimiento del tér 
mino. Creo en cambio -dice Liez Ficazo- que no
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séria valido un aouerdo suspensivo que se diri- 
giera, mâs o menos veladamente, a excluir dé —  
forma permanente, la producciôn del efecto pre£ 
criptivo" (v.g. suspensiôn indeterminada)
Supongamos, pese a todo ello, que el plazo - 
de prescripciôn no es suspendible convencional- 
mente. Supongamos, por otro lado, que de hecho 
se haya pactado la suspensiôn. El Reichtsgerichi 
el 27-10-1.934 se enfrentô con el siguiente ca­
so: deudor y acreedor habian acordado no procé­
der judicialmente hasta que hubiese recaido sen 
tencia firme en otro litigio -referido al deu—  
dor y a un tercero, pero ligado a la cuestiôn - 
actual pues evitaria muy‘posiblemente el recur- 
80 a la via judicial al quedar claros una serie 
de temas en disputa- . Recalda sentencia firme 
el acreedor acciona contra el deudor y éste le 
opone la prescripciôn, alegando que no cabe sus 
pensiôn convencional de la misma . Ante tal dia 
triba, afirma'el R.G:
"la prescripciôn no estâ puesta en interés - 
del deudor sino en base al interés pùblico en - 
cuanto intenta tutelar el comercio juridico. —  
Por ello la prescripciôn no puede ser ni exclu! 
da ni alargada convencionalmente ... De ello no 
se sigue, sin embargo, que el deudor se pueda - 
amparar:*en la prescripciôn existante cuando asu
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t
me una actitud que, en base a la buena fe, estâ 
en crazo contraste con su comportamiento ante—  
rior. Sn tal caso ... a la excepciôn de presr-—  
cripciôn puede ser opuesta la replicatio doli"
Se trata de una aplicaciôn de la doctrina de 
estoppel. Vid. DIEZ PICAZO. "La doctrina de los 
nropios actos", Barcelona, 1963; LIEZ PICAZO—  
GULLON, "Sisterna ...", I, pâg. 495 t ss; HANIERI 
"Exceptio temporis y replicatio doli nel diritto 
dell'Europa continentale", Riv. civ. 1971, I, ^ 
pâg. 253 y ss; LIEZ PICAZO, "Entomo..." cit, - 
pâg. 1000; RAÎTIERI, "Sospensione convenzionale 
della prescrizione ed exceptio pacti sive doli" 
Riv. civ.1971, II, pâg. 11 y ss.
El RG admitiô la exceptio doli; LIEZ PICAZO 
admite la exceptio parti, ambos refiriéndola al 
plazo de prescripciônv Nos preguntamos ^es am—  
pliable el argumente a la caducidad?. Tratândo- 
se de derechos disponibles, aunque sometidos a 
caducidad, Apor qué no?. Piénsese por ejemplo, 
en el supuesto del art. 1490 Cc. -aûn cuando —  
antes. Sent. 25-5-1.957, se entendia que era —
plazo de prescripciôn; hoy en dia, Sent. 3-4^ --
1.947, se admite sin oposiciôn que es de caduci 
dad-. Nos preguntamos:
- Cambiando el término prescripcûôn por caduci­
dad, en el consideranâo del R.G., -en el su—
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puesto del art. 1490 Cc.- Aseguiria siendo —  
"correcta" la argumentaciôn del R.G.?
- ^Acaso no "parece" admitir la Mpôtesis en —  
cuestiôn el art. 2965 Co. ital. en relaciôn - 
al art. 2968 Ce?
De hecho la Sent. 11-5-1.927 afirma que "qu_e 
da interrumpido el término de la prescripciôn - 
de la acciôn mientras el patrono cumpla la pro- 
mesa que hizo al obrero de darle trabajo duran­
te su vida, por lo que sôlo le. pagô una suma —  
inferior a la indemnizaciôn correspondiente al 
accidente". Se ve aqul la misma ratio decidendi 
que en el caso citado del R.G. (aunque para sal 
var el obstâculo que représenta la no adnisiôn 
en general de la suspensiôn del plazo de près—  
cripciôn de la acciôn en el ordenamiento jurld^ i 
co espahol acuda el Tribunal a la figura de la 
"interrupciôn")
Seguir insistiendo en que el plazo de caduci 
dad, en ningûn caso, es susceptible de suspen—  
siôn convencional conlleva o distanciamiento de 
la justicia del caso concreto o la admisiôn de 
un tertium genus entre prescripciôn y caducidad 
(asi, TEDESCHI, "Lineamenti... ", cit, pég. 6)
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(31) Asi v.g. el art. 136 Cc. parece suspender ab in! 
tic el plazo de caducidad ("el plazo no correrâ 
mientras..."); asi, segûn antes vimos, el art. 
102 Cpc. ital. -con las debidas adaptaciones- 
es aplicable -porque la ley no dice lo contra­
rio- a los supuestos de caducidad en las leyes 
espaholas.
Un supuesto particularmente interesanté lo - 
constituye la acciôn de réclamaciôn e impugna—  
ciôn de la filiaciôn (art. 131 y ss Ce). Concre 
tamente el Ce.déclara imprescriptible a la 2@ - 
para el b!jo o sus herederos cuando "faite en - 
las relaciones familiares la .posesiôn de estado" 
(art. 137 Cc). Supongamos
a) que faite en un comienzo la posésiôn de esta 
do; posteriormente aparece la posesiôn de e£ 
tado: parece^ que en ta! caso tiene "raciona- 
lidad" sostener que hasta la apariciôn de la 
posesiôn de estado no debe comenzar a correr 
el plazo (suspensiôn ab initio)
b) que en un comienzo no falta la posesiôn de 
estado, en un segundo moment o si; posterior­
mente vuelve a îaltar: tiene "lôgica" enten- 
der que durante el 22 momento * el plazo de ca 
ducidad quedô en suspense (suspensiôn "in ^  
tractu"); incluse en determinadas circunstan 
cias -v.g. la suspensiôn se prolongô durante
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much-isimo tiempo- tiene "coherencia" (si se 
piensa v.g. en los arts. 746 y 749 LSCr.) sos 
tener que mâs que suspensiôn en tal caso ca­
be hablar de "interrupciôn".
3e trata de una mera elucubraciôn teôrica, - 
indicativa de que tampoco respecte a las llama- 
das acciones constitutivas es "contra rationem" 
hablar de suspensiôn e inclus0 de suspensiôn.
Nos quedarla por sehalar como, tratàndose de 
supuestos de caducidad de acciôn, el T.S. ha ye 
nido admitlendo de hecho la"suspensiôn" de la - 
misma cuando en determinados casos habia una re 
clamaciôn judicial pero no un verdadero ejerci** 
cio de la acciôn -piénsese por ejemplo que no - 
se hubiesen cumplido las obligaciones fiscales, 
o no se hubiesen aportado copias,etc-. Aûn cuan 
do en ocasiones se ha mostrado riguroso ( y no 
sôlo respecto a la caducidad sino también res—  
pecto a la prescripciôn Vid. Sent. 7-2-1924, —  
19-12-1924 y 3O-6-I94I) lo cierto es que, nor—  
malmente, de hecho, viene admitiendo que lo que 
en caso de prescripciôn serviria como reclama—  
ciôn extrajudicial cuando menos -al amparo del 
art. 1973 Ce- en la caducidad serviria como su­
puesto de suspensiôn -ciertamente no recogido - 
de modo expreso en la ley pero derivado de unos
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fxmdamentales criterios de justicia-.
Ko se trata de iina iimovaci 6n: y a H0SEM3SRG 
(Op.cit. pâg. 10) advirtid que también el pla—  
zo de caducidad es suspendible.
(32) Kada obliga, de acuerdo con la primera défini—  
ci6n, a que precisamente el ejercicio del dere- 
cho "interrumpa" el plazo. Asi, suponiendo -un 
supuesto de prescripciôn de acciôn, podria pen- 
sarse que el ejercicio de la acciôn -peticiôn—  
por si solo no interrumpiera, exigiéndole otros 
requisitos -v.g. la citaciôn judicial al contra 
rio- .
(33) Zsta es sustancialmente la idea que late en la 
Sent. 18-1-1946 del Trb. Pirenze: "Impedita la 
decadenza da un diritto con airto di citazione 
-también en Italia se acusa el continuisno ro—  
mano- proposto tempestivamente, rimane fèrmo —  
l'effetto im^editivo délia citazione -mejor se- 
gûn pensamos, peticiôn- e l'azione puô essere 
di nuovo esercitata, ove non lo inibiscano le - 
norme sulla prescrizione ,.. Pertanto la succe­
ssive causa estintiva del processo non puô far 
risorgere ciô elle h giuridicamente estinto, con 
un effetto retroattivo ingiustificato, dato che 
1'impedimento délia decadenza è esclusivamente 
collegato dal legislators agi! effetti ^ nstanta 
nei dell'atto introduttivo del giudizio, non —
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alla permanenza in vita de tale atto e tanto - 
meno alia emanazione di una sentenza."
(34) Del juego dé los arts. 2943 y 2945 Co. ital. se 
desprende que el efecto interruptivo de la de—  
manda se mantiene adn cuando caduque la instan- 
cia -en este dltimo caso la interrupciôn serâ - 
instantânea y no permanente- ,(Vid. C. Cass 9-4- 
1973; PüHî^ O, "Estinzione del processo e impedi- 
mento délia decadenza", en Hiv. dir.proc. 1952, 
II, pâg. 111)
Por contra en Sspaüa el art. 1946 fuerza -pe 
ro s61o respecto a la usucapiôn y no respecto a 
la prescripciôn eztintiva- a privar de eficacia 
interruptiva, caso de caducidè.d de la instancia, 
incluso al ejercicio de la acciôn. Hoy por hoy 
-no asi en el mundo romano- se trata de una "p£ 
nalidad" dificlimente justificable (sobre todo 
a raiz de la introducciôn del art. 1973 Ce)
(35) Qûeremos con ello significar que el ejercicio - 
del aliquid en cuestiôn es la causa "interrupt! 
va" por excelencia -no se concibe un plazo de -
prescripciôn/caducidad sin dicha causa "inte---
rruptiva"- Lleva razôn HOÎvIAITO ("Note in... "cit. 
pâg. 188) cuando dice que "se si configura in - 
termini di non esercizio del diritto la posizi£ 
ne di partenza délia prescrizione estintiva, pa-
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re assurdo che dehba essere previsto specifica-
mente come causa di interruzione un.atto di ---
esercizio: l'effetto prodotto da un atto di ---
questo tipo deve considerarsi scontato in par—  
tenza, propio in base alia definizione stessa - 
di prescrizione; senza contare, in oltre, che - 
in casi del genere c'é qualcosa di piû di una - 
interruzione; viene meno addirittura il presu—  
pposto fondamentale dell'istituto".
Y adn siendo todo ello verdad, no parece ex- 
cesivamente justificado que la Jurisprudencia - 
-italiana- sea proclive a aceptar supuestos de 
interrupciôn no previstos en la ley sub specie 
de interrupciôn "natural" por actos ée "ejerci­
cio" del derecho (Asi AZZARIÎI-SCAHEELLO entien 
den por ejemplo que "il creditors, ricevendo —  
quanto gli é dovuto dal proprio debitors -tinca- 
pazr, compie indubbiamente un atto di esercizio 
del suo diritto' Op.cit. pég. 269). 3s aqui don 
de se advierte la necesidad de fijar, como hic^ 
mos, qué deba entendorse por "ejercicio del de­
recho". (la Jurisprudencia espanola siquiera —  
verbalmente, se ha mostrado cautelosa, Vid. Sent.
31-12-1917, 7-11-1940, 12-2-1970, 22-10-1981 —
"Los casos de interrupciôn no pueden interpret an' 
se con criterio extensivo"). Asi, por ejemplo, 
coincidimos con SILENZ'I ("Sulla decorrenza.
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oit, pâg. 413-414) en que sin el art. 2943 ^c.
ital. la citaciôn nula no interrumpirla l a ----
prescripciôn -salvo que valga como acto de cona 
tituciôn en mora, se entiende- •
Conviens insistir en que no todo tipo de re- 
clamaciôn judicial constituye ejercicio de la - 
acciôn: asi como sôlo cuando se cumplen las con 
diciones del art. I5I8 y 1524 ^c. puede hablare 
se strictu sensu de ejercicio del derecho de re 
tracto, asi también sôlo la demanda que cumple 
todos los requisitos légales exigidos constitu­
ye verdadero ejercicio de la acciôn. El derecho 
de tetracto, y lo mismo la acciôn, no existen - 
en el aire sino para muy determinados casos y - 
en no menos concretas circunstancias.
Respecto a la caducidad hay adn otra rasôn - 
que obsta a hablar de "interrupciôn". Dice el - 
art. 2967 Ce. ital.: "hei casi in cui la decaden 
za è impedita, il diritto rimane soggetto aile 
disposizioni che regolano la prescrizione". En 
caso de "interrupciôn" suele decirse que existe 
no sôlo una renovaciôn del plazo sino que "ex - 
novo" aparece un nuevo plazo, esta vez de pres­
cripciôn -nada obstaria teôricamente, a que si- 
gui era siendo de caducidad-. Respecto a la pre^ 
cripciôn , sin embargo, suele entenderse la in- 
terrunciôn como "renovaciôn del nlazo" conside-
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ràndose que es el mismo plazo el que subsiste - 
-nada obsta, sin embargo, a la opiniôn contra—  
ria, asi v.g. en el derecho canônico: destruida 
la buena fe, necesariamente ha de sobrevenir —  
una nueva buena fe y con ella un nuevo plazo de 
prescripciôn, y por ende, una nueva prescripciôn.
(36) Encentrâmes "peligrosas" las définiciones del - 
tipo Caducidad/prescripciôn es un "institute", 
"medio","forma...", etc. pues provocan una rela 
jaciôn en la precisiôn terminolôgica y, con el 
tienne, confUsiôn.
Se hece notar que los romanes en témines ge 
nerales no conocieron la confusiôn aqul mencio-
nada. Se suele heblar en las fuentes de inte--
rruptio possessionis -referida a la usucapion—  
o de interruptio temperis -referida a la presc- 
cripciôn de acciones- • La conmixliôn prescrip­
ciôn adquisitiva - prescripciôn extintiva origi 
nara con el tiempo la apariciôn de la "interru^ 
tio praescriptionis" (en los canonistas sobre - 
todo, Vid. canon 1725,4^ "Interrumpitur praes—  
criptio ... ad norman can. 1805"). Sobre el te- 
ma Vid. PUGLIE3E, "La prescrizione estintiva", 
Torino, 1964, pâg. 7 y ss. y LIEZ PICAZO, "La - 
interrupciôn ... ", cit. pâg. 16.
Se acusa el impacto confusionista en D2ESSR, 
("Lie Hemmung der V. nac§ dem Hechte des BGB",
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V/tir:a)urg, 1935) y en GOIOABD ("De la sospension 
de la prescription", Paris, 1904)
(37) Los grâficos, en este caso, dieen nâs que las"^ 
palabras. Supongamos, para simplificar la cues­
tiôn, que el lapso de tiempo posterior es idén- 
tico al original. En la paralizaciôn -en el ca­
so concrete, interrupciôn- el caso séria:
- X h %X . — 4 ..... ^ 4— — — 1
mientras que el impedimento provocaria la si--
gui ente situaciôn
o X _ , h /lL  ^ j
Conviene aclarar:
a) que "impedimento" -en el sentido mencionado- 
ymparalizaciôn no son magnitudes homogéneas: 
el une sè refiere direet amente a la prescris 
ciôn/caducidad y la otra al plazo de su ejer 
cicio. Si hemos podido establecer la compara 
ciôn entre ambos institutes es gracias a la 
relaciôn paralizaciôn - efectos del "impedi- 
mento", que si son ya magnitudes homogéneas. 
(la "argueia" empleada se debe a que no he—  
mes encontrado término legalmente consagrado 
que refieje el concepto "efectos del impedi­
ment o" -en el sentido empleado-)
b) que la calificaciôn de un supuesto como en—  
trente en 1 o en 2 depends de la "personal"
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visiôn de quien la adopte.
Hoy por hoy, la "interrupciôn cualificada" - 
suele considerarse por los autores como un su'r- 
puesto de 1 mientras que el caso analizado -re- 
conocimiento del deudor de un derecho sometido 
a plazo de caducidad- suele incluirse en 2 (al 
fin y al cabo, piénsese que hasta se modifica - 
el plazo, Vid. art. 2967 Ce. ital. ; ello no —  
obstaria sin embargo a la exactitud del punto - 
b) )
(38) "... se si tratta di un termine stabilito ... - 
da una norma ... relativa a diritti disponibili, 
la decadenza puô essere ... impediâa dal rico—  
noscimento del diritto proveniente dalla persona 
contro la quale si deve far valere il diritto - 
soggeto a decadenza" (art. 2966 Ce. ital) (Vid. 
Î/1AGAZ2U, "Decadenza" en Nov. Dig. Ital.V, Tori­
no, I960, pâg. 237 y ss)
Aün no existiendo una norma de tal tipo en - 
Espaha creemos que su "ratio" es aplicable en - 
nuestro ordenamiento. En efecto, supuesto el ca 
30 del art. 1490 Ce. ^qué razôn y de qué indole, 
caso de haberla, impedirâ que el reconocimiento 
évité la caducidad?. No juzgamos necesario acu- 
dir a la exceptio doli (sirva mo obstante el ca 
so para observar cômo también este tipo de ex—
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ceptio es aplicable a la caducidad, en deterni- 
nadas circunstancias) para justificar la admis^ 
bilidad."impeditiva" del reconocimiento. Seguir 
hablando en taies casos de interés pûblico -a - 
fortiori de oréen pûblico- nos parece, una vez 
mâs, acudir a un cajdn de sastre para justifi—  
car no se sabe qué necesidades de la teoria (Es
de notar, sin embargo, que respecto al art. --
1490 Ce. en multitud de oportunidades nuestro - 
T.S. ha sacrificado las exigencias de la prâct^ 
ca .a las necesidades de la teoria)
(39) Supôngase pluralidad de partes en la titulari—  
dad pasiva del derecho en prescripciôn:
- Tratândose de una comunidad ^contra quien po- 
drâ plantearse la demanda para que surta efe£ 
tes int errupt ivo s frente a todos los comune-^ 
ros?. iEl reconocimiento de alguno de los so- 
cios obliga a la totalidad frente al acreedor? 
Vid. DIEZ PICAZO, "La interrupciôn,..", cit.
62 y ss.
- El reconocimiento de un deudor solidario 
terrumpe la prescripciôn respecto a todos? - 
(Vid. LIEZ PICAZO, ibidem)
3 El reconocimiento hecho por un codeudor en —  
una obligaciôn mancomunada indivisible, si lo 
hizo por el todo, le obliga a responder del - 
todo (dahos y perjuicios) pero no imterrumpe
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el plazo de prescripciôn respecto a los denàs 
(ibidem)
No entramos en la problemâtica del art. 1975 
Cc. (si la reclamaciôn extrajudicial es "pûbli- 
ca", &debe también aplicarse el art. citado? iy 
si el fiador es solidario del fiado? ly si se - 
trata de un subfiador?. Vid. DIEZ PICAZO, Op. - 
cit. pég. 68 y ss)
(40) Justamente para estes casos, para cuando no ca- 
be reclamaciôn extrajudicial -en general- con - 
efectos interruptivos, es para lo que en un co- 
mi enzo se pensaron tales arts como el 1947 Cc y 
479 LEC.
En efecto el ^c. napoleônico afirma que "la 
citation ,en conciliation ... int err om^ la pres­
cription du jour da sa date lorsqu'elle est svi 
vie d'une assignation en justice donnée dans —
les délais de droit" (recuérdese que el Cc. ---
francés no reconoce la reclamaciôn extrajudi---
cial como causa de interrupciôn. Vid. art. 2244 
Cc. fr.). Iras las huellas del Cc. francés, y - 
el Proyecto de 1851 anade que "la citaciôn a —  
juicio de conciliaciôn interrumpe también la —  
prescripciôn desde el dia en que se hace, si —  
dentre de un mes desde la celebraciôn del jui-
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cio y no haberse avenido las partes o haberse - 
dado por celebrado, es seguida de una actuaciôn 
judicial" (recuérdese que tampoco el Proyecto - 
1851 admite la interpelaciôn extrajudicial Vid.
art. 1984)
Si nos fijamos entonces, se advierte
a) que el art. 479 LEC es de I88I: para aquella 
época, bajo influencia del Proyecto 1851, que 
no reconocla la eficacia interruptiva de las 
interpelaciones extrajudiciales, tiene pleno 
sentido tal art. -redactado sin exclusién de 
casos.
b) que el art. 1947, aparecido en 1889, tiene - 
también razôn de ser si se admite que cuando 
en el art. 1973 Ce. el legislador hablô de - 
"acreedor" -y no de titular del derecho, etc- 
era plenamente consciente de lo que decla.
Y si esto es asi no nos parece descahellado 
postular que, siquiera tâcitamente, el art. 479 
LEC. fue "parcialmente-'derogado" (por lo que se 
refiere al émbito del art. 1973 Ce) en I889.
El azdbito tan ampli o que la Jurisprudencia - 
ha dado al art. 1973 -refiriéndolo a todo titu­
lar de derecho y no sôlo al acreedor- supone,-
de hecho, una "derogaciôn amplia" del art, 479
—3^3—
LEG.
Por supuesto que caben otro tipo de interprje 
taciones y acoples LEC y Cc. -ciertanente rebus 
cadas-; La razôn histôrica parece, no obstante, 
imponerse.
Pues bien, nos encontramos con que paradôgi- 
camente -de aceptarse todo lo dicho- el princi­
pal émbito de actuaciôn que, hoy en dia, queda- 
ria al art. 479 LEC. séria precisamente el de - 
los derechos sometidos a caducidad (aparté el - 
del art. 1947 Cc. si aceptamos tan solo una "de_ 
rogaciôn parcial" del art. 479 LEC) y, entre - 
ellos, sôlo a parte de los mismos (por supuesto 
no afectaria los derechos exceptuados de conci­
liaciôn y podria interpretarse que tampoco a —  
los derechos excluidos de conciliaciôn "previa", 
Vid. art. 461 LEC)
La conclusiôn sobrevenida causa perplejidad, 
sobretodo cuando tan arraigado se halla en nue^ 
tra Jurisprudencia el principle de que "el pla­
zo de daducidad ni siquiera lo interrumpe el a£ 
to de conciliaciôn sino que sôlo el verdadero - 
ejercicio de la acciôn en el juicio impide el 
efecto preclusivo" (Sent. 7-5-1981; Vid. Sent. 
30-4-1940, 10-3-1942; 22-12-1950, 31-3-1951, 15- 
12-1953, etc)
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No es sôlo que la Jurisprudencia se halla —  
mostrado "empecinada" en la estricta aplicaciôn 
de los principios -la caducidad es ininterrumpi 
hle- sino que ni siquiera ha pretendido obviar 
en ocasiones la literalidad de los teztos, a —  
fin de “motivar" la justicia del caso concreto 
(si el plazo de caducidad es inintarrumpible, - 
ni "per se" ni reuniendo posteriores requisitos, 
el acto de conciliaciôn pudo "interrumpirle". .- 
?Por qué no se interprété que donde la ley dijo 
"interrumpir" quiso reaimente decir "suspender"? 
Asi se habrlan salvado ese "desasosiego" mental 
sobre la ininterrumpibilidad del plazo de cadu­
cidad. iDônde sino en la "justicia" -no desde - 
luego en el art. 1137 Ce- pudo la Jurispruden— . 
cia basar su entendimlento del art. 1902 Cc. C£ 
mo caso de responsabilidad solidaria -"in soli- 
dum", matizan ôtros- ?)
El anàlisis histôrico, una vez mâs, desvela 
el por qué de aquella Jurisprudencia que en un 
comienzo exigiô que el acto de conciliaciôn hu- 
biera llegado a celebrarse para que produjese 
efectos interruptivos. Se trata de una mala as£ 
milaciôn del art. 1984 Proy. 1851 -mal refieja- 
do a su vez en el art. 478 LEC- •
El anâlisis lôgico, por ûltimo, nos muestra 
que no hay contradicciôn en admitir v.g. que la
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mera papeleta de conciliaciôn interrumpe/suspen 
de el plazo de prescripciôn/caducidad y al mis­
mo tiempo afirmar que el plazo de 2 meses del - 
art. 479 LEC. se cuenta no desde dicha. présenta 
ciôn, sino desde la celebraciôn o el intente de 
celebraciôn del acto de conciliaciôn (asi la —  
Sent. 9-11-1954)
(41) Como dice ROMiiNO ("Note...", cit. pég. 227-228) 
"Dalla esclusinne dell'applicabilità alla deca­
denza delle cause di interruzione délia prèscri 
zione non si de^è quindi dedurre che il legisla 
tore non possa prevedere delle. cause, in natura 
complet amente diverse, che interrompano la deca 
denza stessa.. S assai probabile che, per la - 
particolare natura délia funzione di questa, le 
cause délia sua interruzione saranno comunque - 
rare"•
Importa recalcar que no hay derechos a los - 
que "objetivamente" no sea anudable la interrun 
ciôn.
(42) Asi v.g. se habla de caducidad en el sentido da 
ineficacia de disposiciones testamentarias (Vid, 
arts. 689, 703, 719, 720, 730, 731, 743, 762, - 
871 Ce y Sent s. 22—4—1940, 3—2—1966, 2—6—1969) 
incluso por la misma doctrine (QUINTANA, "Cadu­
cidad del testamento otorgado ante el pârroco", 
Anuario Derecho Aragonés, 1944, pâg. 365 y ss;
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PEHEZ AHDA, "Caducidad de los testamentos espe- 
ciales", RSLJ, T 115 (1909) pâg. 303 r ss; PCIG 
PEÎÎA, "Caducidad de los testamentos", en Nueva 
Snciclop. J. Seix, 1951, III, pâg. 510 y ss; —  
MIGUEL THAVIESAS, "El testamento", R D Priv. —  
1935, pâg. 97, 129 7 169)
Se observa un continuismo con la tradiciôn - 
romana que también empleé el término caducidad 
en sentido similar -"De caducis tollendis"- .
Se habla en sentido también impropio de "ca­
ducidad del nombramiento de partidores" (OGAYAR 
y AYLLON, "Contadores-partidores mancomunados.- 
Caducidad de su nombr amiento", Madrid, I960) o 
de "prescripciôn del mandate" (ARTHŒ, "Natura- 
leza del mandate y su prescriptibilidad", La Re 
forma, 1908, pâg. 345 y 463; HOYO, "Prescripti­
bilidad del mandate", La Reforma, 1908, pâg. —  
453; NOVOA,"^Es prescriptible el mandate?". La 
Reforma, 1908, pâg. 313, 415, 474 y 506)
(43) "La decadenza non puô essere rilevata d'ufficio 
dal giudice, salvo ... , trattandosi di materia 
sottrstta alla disponibilità delle parti".
La contundencia y lôgica de la argumentaciôn 
no admite interrogantes. Y bien, ^es aplicable 
el precepto italiano a la situaciôn espahola?
Sorprendentemente nos encontramos con que si.
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No hay norma expresa algima que ordene al juez, 
en caso de caducidad, aplicarla de oficio. Vea- 
mos un caso concreto.
Ya hemos dicho que a partir de Sent. 22-3- - 
1965 31 T.S. vino a referir el art. 1490 a la - 
caducidad (Vid. Sent. 11-5-1966, 6-4-1967; ant£ 
riormente lo hacian a la prescripciôn. Sent. —  
7-6-1909, 27-6-1957; DE CASTRO, "Temas ..."cit. 
pâg. 179, por évidentes ranones de justicia, si 
guiô estimando que se trataha de un plazo de —  
prescripciôn). Admitamos que asi sea. Aûn enton 
ces, si se tiene en ciienta que el T.S. viene —  
considerando que
a) La prescripciôn alegada en fase de conclusio 
nés no ha de estimarse en la sentencia (Sent.
18-6-1962)
h) Que el rebelde no puede alegar la prescrip—  
ciôn en la segunda instancia en la que compa 
rece (Sent. 29-4-1969)
c) Se da la misma ratio decidendi en estes ca—  
SOS que en el art. 1490 Cc.
Podria haber ocurrido que no estimando el T. 
S. la caducidad apreciable siempre de oficio —  
-no concrètemente en el caso del art. 1490 Ce—  
hubiera mitigado "un tanto" el rigor de la ley.
Insistimos en que no hay precepto legal al—  
guno que imponga al juez la estimaciôn de la ca
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ducidad siempre de oficio.
(44) El Corsejo de Estado, en dictamen 12-1-ay0-1949, 
distinguiô la "caducidad" -en el sentido normal 
mente empleado- de la llamada caducidad de una 
coneesiôn administrâtiva.
Se trataba de una "coneesiôn" cuya efectivi- 
dad y validez quedaba supeditada, segùn la claû 
sula quinta del centrâto que habla de originar- 
la, a un deslinde; este deslinde no llegô a rea 
lizarse por causa imputable al "concesionario". 
Hazona el C.E:
"Esta ùltima (la caducidad de 'la concesiôn) 
no obra sobre la relaciôn juridica con la efica 
cia de la caducidad comûn que impone la extin—  
ciôn de ella de una manera directs y automâtica, 
de tal forma que en todo caso ha de ser tomada 
en cuenta, apreciada y valorada. El cumplimiento 
de las cargas expresamente prévistas en la con­
cesiôn a cargo del concesionario es la condi--
ciôn bajo la cual la Autoridâd estâ ligada por 
la concesiôn acordada .. su incumplimiento no - 
entraha la extinciôn del derecho (del concesio­
nario) por si mismo; simplements da a la autori 
dad el poder de declarar al concesionario decai
do y de pronunciar en consecuencia la revoca---
ciôn de la concesiôn" ... "mâs bien debe atri—  
buirse la falta de efectos sencillamente al jue
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go de una condiciôn suspensiva, que ello y no -
otra 00sa implica e integra la claûsula 5^" --
(Vid. R3copilaci6n de doctrina legal. 1948-1949, 
Madrid, 1950, pâg. 31 y ss)
El dictamen nos da pie para afirmar que
- El cumplimiento de la condiciôn no puede depen 
der de la exclusiva voluntad del deudor (art. 
1115 Ce; de ahi la distinciôn con las "condi- 
ciones impropias”)
- Caso de una condiciôn impropia -que dependa, 
por tanto, de la exclusive voluntad del deu—
dor- , si se trata de una "ünica" -y no va---
rias- "actividad" (y no omisiôn) o realizar,
la ùnica rasôn que "puede" operar- ■ para ex---
cluir taies casos de la figura de la caduci—  
dad es precisamente suponer que la caducidad 
"exige" juego autornâtico -y por ende aprecia- 
ciôn de oficio- mientras que tal condiciôn - 
impropia podria no operar autornâticamente -y 
por ello no ser estimable de oficio- .
No entreremos ahora en el juego autornâtico - 
-o no- de la prescripciôn/caducidad. Lo ûnico - 
que ahora interesa es revelar cômo la exigencia 
de estimaciôn de oficio de la caducidad parece 
ser una exigencia "artificiosa" que ciertamente 
sirve a deslindar, pero id por la causa sino —
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por las consecuencias determinados los supuestos 
de condiciôn impropia de la "caducidad" ( si 
la condiciôn opera automâticamente? ^Deberà ser 
estimada "de oficio"?).
En todo el'' ^ el desarrollo hemos supuesto que 
la caducidad opera so'bre todo tipo de derechos, 
tanto los orientados a provocar la apariciôn de 
otro derecho (v.g. derecho retracto con respec­
to a la propiedad), como los que tradicionalmen 
te vienen consideràndose como taies (propiedad, 
usufructo, etc). Ya indicamos, como la distin—  
ciôn entre ambos tipos de derechos es puramen— 
te "histôrica" (no existe la relaciôn medio-fin 
sino como apreciaciôn individual, mâs o menos - 
compartida socialmente)
(45) estinzione (del proceso) opera di diritto, - 
ma deve essere eccepita dalla parte interesata 
prima di ogni altra sua difesa"(art. 307 Cpc).
g
"La permption ne peut être relevée d'office 
par le joge?* (art. 388 Cpc)
En cambio el art. 411 LEC dice que "caduca—  
rân de derecho" (las instancias), debiendo el ^ 
juez apiicar tal caducidad de oficio (art. 413 
LEC).
En Alemania le "Stillstand des Verfahrens" - 
tiene très tipos: ünterbrechung (Stillstand ---
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unabiiéiigig von Gericht und Parte!en Kraft Geset 
zes § 239 y ss. ZPO), Aussetzung (Stillstand —  
aufgrund gerichtlicher Anordnung,
ZPO) y Ruhen des Verfahrens (Stillstand ebenfalls 
nur aufgrund gerichtlicher Anordnung aber auf - 
Antrag beider Partêien; § 251; la Ruhen es una 
especie del genus Aussetzung y es la mâs pareci 
da a nuestra caducidad de la instancia). Vid. - 
ROSEI^ iBERG 4- SCHWAB, "Zivilprozessrecht", München 
1981, paé- 744 y ss y JAVERNIG, "Juristische —  
Kurz - Lehrbücher", LfCinchen, 1981, pâg. 88 y —  
260 y ss.
Asi las cosas conviene apuntar:
- Que "la doctrina francesa e italiana demues—  
tra que la locuciôn "de pleno derecho" no im­
porta que la perenciôn no pueda quedar subsa- 
nada ... ; signifies que no queda purgeda por 
la voluntad unilateral de una sola de las par­
tes" (COLOMBO, "Caducidad de la instancia de 
pleno derecho" Buenos Aires (Argentina), 1962, 
pâg. 62, tambiém 41).
Colombo toma part id o en la polémi.oa susci-
tada en Argentina por el art. 3 de la Ley ---
14.191 (la caducidad de la instancia opera de 
pleno derecho). La Jurisprudencia comenzô ne- 
gando la posibilidad de reactivaciôn una vez 
operada la caducidad (C. Supr. 9-3-1961, C. -
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Nac. en lo Comercial, 29-6-1956), posteriornen 
te la admitiô (C.IT.C. 17- 10-1960, C.N.M. 13- 
3-1961) siguiendo en elo a un sector doctri—  
nal (Mercader, Palacio y Parry, Podetti); Vid. 
PODETTI, "Teoria y técnica del proceso civil", 
Buenos Aires, 1963, pâg. 345)
Que en Esparla el art. 413 LEG impide "desafor 
tunadamente" una soluciôn del tipo argentino 
o italiano.
La instancia, en si conaiderada, no es un de 
r.recho (en idénti-co "sentido" al 411, sôlo que 
refiriéndose a una instancia no judicial Vid. - 
art. 28 Ley Administraciôn y Contabilidad de —  
1911, ya derogada); pero puede relacionarse con 
los derechos. Asi PISANELLI (cit. en VACARELLA, 
"Inattivitè delle parti ed estinzione del pro—  
cesso di cognizione", Univ. di Camerino, Jovene 
Edffitore, 1975, pâg. 303) dice que "la perenzio- 
ne sta a l'istanza corne la prescrizione all'azi£ 
ne". VACCARELLA (Op. cit. pâg. 303) adara que 
"la peAizione h soggetta a interruzione ogni —  
volta che sia cômpiuto un atto di procedura, .. 
cosi corne la prescrizione si interrompe in pre- 
senza di un atto che attest! la vitalité del —  
diritto" (idem GUASP, "Comentarios...", cit. —  
paé* 1136, quien opina que mâs que de caducidad
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de la instancia habria que hablar de prescrip—  
ci6n de la instancia; en general la caducidad - 
de la instancia no cabe por causa dependiente -r 
del Tribunal, Semt. 9-12-1903, 5-1-1907)
A nosotros nos parece que mâs que con la --
prescripciôn la instancia -en el Ce. y LSC- es 
tâ relacionada con la caducidad. La instancia - 
ciertamente es el proceso; pero en un sentido - 
dinâmico, de actuaciôn (siquiera prolongada; Vid 
arts. 1004, 1005 y 411 LEC: "instar en juicio", 
"abandonar la instancia" ). Y,si la instancia - 
es fundamentaimente actuaciôn / el derecho que a 
ella se asocia es, evidentemente, el deredho a 
actuar (que a su vez contiene un haz de faculta 
des); ese derecho, desde el punto de vista de - 
la LSC^  es, no interrumpible,tan sôlo "ejercita—  
ble".
Pues bien, interesa ahora destacar que la ca 
ducidad de ese derecho a instar no necésariamen 
te -como lo demuestra la legislaciôn francesa, 
italiana y argentins- debe ser estimada de ofie- 
cio.
Sobre la caducidad de la instancia Vid. BAVgR
WALD, "Erledigung des Hechtstreits", 1930; ---
GROSSE, "Die Erledigung des Rechtstreits ohne - 
'Urteil", 1907 ; REDENTI, "Diritto Processuale 
Civile", I, 1980, pâg. 638 y ss; GUASP , "Dere^
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cho Proc. Civil", I, Madrid, 1968, pâg. 538 y ss; 
GOLDSCKIüIDî, "Derecho Proc. Civil", tr, Pr. Ca£ 
tro, pâg. 366 y ss; MANRE3A, "Comentarios a LEC 
..." II, Madrid, 1953» pâg. 380 y ss; LÜGO, —  
"Manuale di dit. proc. civile", Milano, 1971, - 
pâg. 174 y ss; CHIOVSI'TLA, "PHincipios de DS Proc 
Civil" tr. Casai, 1925, II, pâg. 383 y ss; PRIE 
10 CASTRO, "Exposiciôn del DS Rroc. Civil de E_s 
pana", 1944, I, pâg. 301 y ss; SENTIS, "Sstudios 
de Ds Procesal", Buenos Aires, 1967, pâg. 299 y 
ss; ANDRIOLI, "Dir. proc. civile", I, Napoli, - 
1979, pâg. 1009 y ss.
(46^ ".. se entenderâ'.. solicitada la cancelaciôn - 
(de los asientos que hayan caducado) por el so­
lo hecho de pedirse ... certificaciôn" (de ta—  
les asientos) (art. 355 H.K)
Cancelado un asiento se presume extinguido - 
el derecho a que dicho asiento se refiera (art.
97 L.H). Las cancelaciones pueden, segûn los —  
casos, practicarse de oficio, a instancia de —  
parte o por orden de la autoridad judicial (art. 
99 y S3 L.H). Las inscripciones o anotaciones - 
hechas en virtud de mandamiento judicial no se 
cancelarân sino por providencia ejecutoria (art. 
83 L.H)
Respecte a las cancelaciones de oficio -que 
son las que ahora nos interesan- se observa que
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proceden normalmente en supuestos de caducidad 
de asientos y por exclusiôn, es decir, cuando - 
no se exige instancia de parte interesada ni —  
mandamiento judicial (ASi v.g. arts. 206, 13 H.
H. -en contra art. 86, 2 L.H.- 107 H.H., etc).
Pero lY el art. 355 R.H.?. "Este art. parece —  
autorizar al Registrador a actuar de oficio; sin 
embargo parte de la doctrina que el mismo impli 
ca siempre una previa solicitud, siquiera tdci- 
ta 0 presunta" (CHICO ORTIZ, "Estudios sobre De 
recho Hipotecario", II, Madrid, 1982, pâg. 500- 
5^1; Vid. ROCA SASTRE, "Derecho Hipotecario"Bar- 
celona, 1948, III, pâg. 560 y ss)
Por supuesto que hemos venido hablando de ca 
ducidad de asientos -y no de derechos- . Los d£ 
rechos, sin embargo, son el contenido bâsico de 
los asientos (Asi el art. 79 L.H. dice que po—  
drâ pedirse la cancelaciôn -cuando se extinga—  
el derecho inscrito o anotado)
Pues bien, aûn cuando supusieramos que a la 
hora de la caducidad no ha de hacerse distinei£ 
nes entre derechos disponibles e indisponibles, 
aûn asi hebriamos de admitir que no siempre la 
caducidad -de derechos- es estimable de oficio 
ya que
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a) realisada anotaciôn preventiva de embargo, - 
caducada la instancia judicial en la tramita 
ci6n de la 2§ instancia -supongamos que se - 
hizo uso de una prdrroga del art... 86 L.H.-/ 
61 Registrador,adn a peticiôn dé parte, no - 
puede procéder a cancelar el asiento (art. - 
83 L.H). No basta con que el juez haya decla 
rado la caducidad de la instancia sino que, 
ademàs, el Registrador debe esperar^a la pr£ 
videncia judicial que le comunique la caduci 
dad de la instancia para procéder a la canc_e 
laciôn del asiento (En contra "Consulta. Em­
bargo preventivo. Cancelaciôn de anotaciôn - 
preventive por caducidad de instancia" RGLJ. 
T. 157 (1930) pâg. 540, 543/ Cpe con argumen 
tos del antiguo azhr» 164 R.H. entiende que, 
declarada la caducidad de la instancia, el - 
Registrador puede cancelar de oficio;MORELL 
entiende suficiente la peticiôn de parte, —  
previa también la declaraciôn de caducidad - 
de la instancia)
Si esto es asi, résulta que, aûn conocien 
do de la caducidad de un derecho -el derecho 
a instar-, el Registrador -no entramos en —  
el por qué del art. 83 L.H- no puede "de ofi 
cio", ni siquiera a instancia de parte, esti 
mar la caducidad de la instencia y, conse---
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cuentemente, la cancelaciôn de la anotaciôn.
b) caso de una caducidad conveneional résulta - 
mâs que dudosa la aplicaciôn del art. 79 LH. 
Tampoco parece que de oficio el Registrador 
- ni siquiera a instancias de parte- pudiera 
estimar la caducidad del derecho y por ende 
del asiento que lo contiene.
Aûn plantea otras dificultades el Registre - 
(GAYOSO ARIAS, "Ouestiones civiles hipotecarias 
sobre prescripciôn", R.T. 1913, pâg. 356 y ss;
IvïARTI DE SALAZAR, "Propiedad Industrial (mar--
cas, nombres cornerciales)" RD. Priv. Mr. 1975, 
pâg. 196 y ss; PUENTES CAR3I. "La pretensiôn de 
caducidad de registre en materia de propiedad - 
industrial", RD. Pr. I. 1976, ns 23, pâg. 499 y 
ss; DIAZ VELASCO, "Analogias y diferencias entre 
la nulidad y la caducidad de patentes de inven- 
ciôn" RD Pr. 1946, pâg. 169, 247 y ss; DIAZ VE­
LASCO, "Revocaciôn y rehabilitaciôn de régis---
très de marcas", RD Pr. 1951, pâg. 469, 568 y as; 
PAUSRO MORENO, "Caducidad", en N. Encilop. J. —  
cit.III, pâg. 504-505; SOLS, "Prescripciôn con^ 
tra el registre. Sintesis de la doctrina legal" 
ADO T.2 (1949) pâg. 124 y ss; Vid. Sent. 31-3—  
1969, 53:12-1977 -relative al art. 36 Lv H) Res­
pecte la no posibilidad de pronunciamient0 del 
Registrador sobre la prescripciôn Vid. RDG 11—
12-1917, 13-7-1933.
—31.8—
(47) "La prescripciôn se aplicarâ de oficio, sin ne- 
cesidad de que la invoque o excepcione el suje- 
to pasivo" (se adviente que cabe interrupciôn - 
de la prescripciôn, art. 66 CGT)
El término prescripciôn no es desconocido pa 
ra el derecho administrative:
a) prescripciôn de crédites, del derecho a la - 
liquidaciôn de la deuda tributaria, a su re- 
clamaciôn, a la devoluciôn de ingresos, etc; 
Vid. ESCHIBAîTO LOFEZ, "Procedimiento de li—  
quidaciôn: Presupuestos metodolôgicos y con»
secuencias pràcticasi‘ Prescripciôn e inte---
rrupciôn de plazos, Cron. Tribut. 19/1976, - 
pâg. 183 y ss)
b) prescripciôn-adquisitiva-de les bienes patiû 
moniales del Estado (art. 25 L. Patr. Est.
15-Abril-1964)
c) prescripciôn de las faltas de funcionarios - 
(art. 87,2 D 315/1964, 7-Pebrero; Vid. SJ\LYA 
LOR BULLON, "La prescripciôn de las faltas - 
disciplinarias en derecho espahol", Madrid, 
1952.
■ En general sobre la prescripciôn en el dere­
cho administrativo puede verse ROMEHO HERITAILDEZ 
"La inactividad material de la Administraciôn - 
ante la infracoiôn urbanistica" H.A.P. Sumario
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del n2 82, en Abril de 1977, pâg. 153 7 ss; GAR 
CIA TORRES, "Notas sobre el tema de'la ârescrin 
ci6n de las infracciones administrativas en la 
Jurisprudencia contencioso-administrativa", R.D. 
?ûbl. ns 64, Ïïul-Agost- Sept, 1976, pàg. 469 j 
ss ; PIGUEIRA LOURO, "Derribo de obras sin li—  
cencia", Rev. Est. Vida local, ns 195 Jul-Sept.
1977, pâg. 525 y ss; ARROYO GARCIA, "La pres---
cripcidn en las infracciones administrativas".
El consulter de les Ayuntamientos y de los Juz- 
gados, Abril-1975, pâg. 431 7 ss.
Relative al derecho tributario 3ATALLA, "Pre 
sunciôn de dividendes y prescripciôn", Cron. —  
Trib. 22/1977, pâg. 27 y ss; CAPOLÜPO, "Prescrin 
ciôn e decadenza in materia tributaria", Pisco, 
1979, pâg. 1131 y ss; HERRERA, "Aplicaciôn de la 
prescripciôn en el régimen de Convenios Pisca—  
les", Cron. Tribut. 22/1977 pâg. 101 y ss; PS—  
RSZ ROYO, "Sobre la prescripciôn en el derecho 
tributario y los actos con virtualidad interrun 
tiva de la nisma", Cron. T^ib. 19/1976, pâg. —  
199 y ss; GONZALEZ FEREZ, "Sentencias T.S." Rev. 
ôrit. DS Inmobiliario, Jul- Ago st. 1972, pâg. - 
939 y ss.
(48) No han faltado quienes se han opuesto a la apli^  
caciôn de la prescripciôn en le penal (Garofalo, 
Beccaria, Bentham). Supuesto, no obstante, que
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se admite el instituto tres son los fundamentos 
que principalmente se han alegado para justifi- 
car la prescripciôn en lo penal:
a) faita de pruebas -que puede provecar un error 
judicial-.
b) el malestar social que el delito provocô ya 
se ha mitigado.
c) el transcurso del tiempo sin haber vuelto a 
delinquir prueba la correcciôn del delincuen 
te- se supone que la finalidad de la pena no 
es retributive- .
De acuerdo con cualquiera de las rasones con 
sideradas ^no resultarâ en todo caso mâs "logi- 
00" entender que la prescripciôn en lo penal —  
pueda ser estimada de oficio per el Tribunal?. 
Todo ello sin perjuicio de que, caso de no lle- 
gar a probarse, la carga de la prueba haya de - 
recaer sobre el que la excepcione (Sent. 10-5- 
1948)
(49) Podria ocurrir per ejemplo que fuera impreserin 
tible (Vid. TED3S0HI, "Riflessioni sulla pres—
crizione e sulla decadenza", Annali Genova, ---
1973, pâg. 215)
(50) Asi v.g. Sent. 18-3-1902
(51) "En la medida en que una prescripciôn en curso
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es una prescripciôn parcialmente consumada, no 
hay dificultad ninguna en admitir que también - 
sobre ella puedan las partes disponer lo que —  
tengan por conveniente" (3ISZ PICAZO- GULLON, - 
"Sisterna I, pâg. 501, 502; Vid. también -
DISZ PICAZO. "La prescripciôn en el Cc", Barce­
lona, 1964). El argumento nos parece incorrecto
pero acertada la soluciôn; no es la prescrip---
ciôn sino el plazo de prescripciôn el que se ha 
lia en curso. Obsérvese de otro lado que ,aün - 
cuando puedan coincidir los efectos del conve—  
nio y los de interrupciôn se trata de dos eau—  
sas distintas: el convenio no necesariamente ti_e 
ne que renovar por completo el plazo -puede ha- 
cerlo sôlo en parte- y se basa no en el art. —  
1973 Oc. sino en el art. 1255 Ce.
El § 225 BG3 afirma que "Lie Verfâhrung kann
durch RechtJSiâft v/eder ausgeschlossen n o c h ---
erschv/ert werden. Er 1 e i ch t erung der Verj’âhrung, 
insbesondere Abkürzimg der Verj'âhrungsfrist, - 
ist zulâssi^"
El principle enunciado en el BGB -con el que
coincidimos plenamente- ha sido recogido en ---
nuestra Jurisprudencia: "Sstableciéndose en la 
pôliza de un seguro de incendie que toda acciôn 
para exigir el page de los perjuicios prescri—  
biria a los sei .«s meses, cent ado s desde el dia
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del siniestro o de las 'dltimas diligencias ju—  
diciales, tal pacto es eficaz" (Sent. 23-2-1918; 
Vid. Sents. 24-6-1911, 27-3-1936, 11-6-1934, —
16-12-1957, 25-1-1962, 20-10-1973)
Listinto de lo que venimos diciendo pero tarn 
bién aceptadp por la Jurisprudencia es que la - 
renuncia no genérica a la prescripciôn futura - 
sea vâlida.
"Pactado en una de sus claûsulas .. que el -
reasegurador (Heuniôn) renuncia a toda oposi--
ciôn y reclamaciôn contra la misma (Alianza) —
por falta de avisos y observancia de términos
y formalidades légales, ello ha de ser de obli-
gado cumplimiento ... Es visto que por la claû-
/
sula referida Reuniôn renuncio a la prescrip— - 
ciôn en su favor ... que no podla ser la renun­
cia a la facultad de prescribir como derecho —  
abstracto, porque concretamente se referia a de 
rechos especificos -los de oposiciôn y reclama­
ciôn tan sôlo por falta de avisos y observancia 
de términos y formalidades légales- y no respe£ 
to de todas las convenciones que concertara con 
la Alianza, sino separadamente, con vista de las 
condiciones y claûsulas integradoras de cada —  
contrats; y asi pues al renunciar a ese derecho
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reducido, delimitado y concreto, segûn aquel —  
pacto, excluia la renuncia que prohibe el art. 
1935 del Côdigo Civil" (30-1-1928)




1. EXISTER SÜPUESTOS DE CADUCIDAD EN LOS QUE SUE
Se discute mudiisiino cual pueda ser g 1 origen de 
la "obligatio naturalis". Por paradôgico que ello —  
pueda resultar, una oosa si es clara: el derecho ro-
mano no estableciô directa conexiôn entre la près--
cripciôn y la obligaciôn natural (1). Y aün cuando - 
posteriormente, hasta mediados del siglo ZIX, se es- 
tableeieran conexiones mâs o menos "certeras" entre 
prescripciôn y obligaciôn natural se habrâ de admi—  
tir que tampoco eh;.ello puede hallarse base para co- 
nectar biunivocamente prescripciôn -en el sentido m£ 
derno del término, diferenciado de la caducidad- y - 
obligaciôn natural: sôlo con Grawein, en 1.880, la - 
caducidad comenzaria a "independizarse" de la près—  
cripciôn; hasta entonees los autores habian subsumi-
do normalmente ambas figuras bajo el vocablo près--
crinciôn.
Y si todo esto es asi icômo fuhdamentar hoy en - 
dia que nunca la caducidad es compatible con la sub- 
sistencia de una obligaciôn natural?. Se advierte, - 
de otro lado, que no necesariamente taà) supuesto de 
prescripciôn ha de dejar subsistente una obligaciôn 
natural (2). Al fin y al cabo, repetimos, no existe 
ningûn tipo de relaciôn directa (y mucho menos biunl
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voca) obligaciôn natural - prescripciôn.
2. gg3SCRIBEN_lAS_ACCI0NES_Y_C^UCAR_10S DE^ 
CHOS.
El tema que ahora nos ocupa, tan debatidisimo en 
la actualidad, hunde sus raices, una vez màs, en el 
derecho romano. No juzgamos exagerado afirmar que el 
desconcierto y confusiôn que hoy en dia se observa - 
en el tratamiento del tema se funda en una'bala di—  
gestiôn", acaso ya iniciada en Justiniano, de los —  
principles del clasicismo romano (3). Asi nos pregun 
tamos:
- iHasta qué punto es siempre necesario que la pres- 
criuciôn sea alegada para que sea estimada por el 
juez? (4)
- âHasta qué punto es necesario que la prescripciôn, 
caso de necesitarse su alegaciôn, haya de alegarse 
como primera excepciôn? (5)
- âHasta qué punto es cierto que la prescripciôn es 
un istituto de derecho material o de derecho proc£ 
sal? (6)
- âHasta qué punto puede afirmarse que también las - 
excepciones "prescriben"? (7)
Volviendo al tema principal se aprecia que son —  
tres principalmente las teorias que prêtenden expli- 
car los efectos extintivos de la precripciôn (luego
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trataremos la caducidad). Asi, para el Côdigo Italia 
no la nrescrinciôn ■ extingue el derecho (8), para 
el BGB, la Anspruch (9); segùn otros, la acciôn (10). 
Bescartado ab initio que sea el derecho el que pres- 
criba (pues extinguida una facultad no de ello se im 
plica necesariamente que se extingan las demâs facul
tades insitas en el derecho genérico que a todas --
ellas engloba),nos inclinâmes por pensar que sea la 
acciôn y no la Anspruch la que prescribe; el argumen 
to decisivo que encontramos a la.hora de fundamentar 
tal afirmaciôn lo constituyen las llamadas acciones 
constitutivas: dificilmente, en el sentido del BGB y 
la Z?0, podrân anudarse taies acciones a una Anspruch; 
y, si bien normalmente taies acciones estân sometidas 
a caducidad, no hay inconveniente teôrico en que al 
menos algnuna de ellas se rigiera por la prescripciôn 
(11).
Por lo que al objeto de la caducidad se refiere no 
se encuentran en principio argumentes décisives para 
restringir su aplicaciôn a determinate tipo de pode- 
res. Por ello consideraremos que su campo de aplica­
ciôn es todo tipo de derechos, incluse las acciones 
(12)
3. epilogo
Adn habrla mucho que discutir sobre otros puntos 
conflictivos a la hora de la distinciôn prescripciôn
-327-
- caducidad (13)
Quedaremos satisfechos, sin embargo, si el traba-
jo realizado sirve a dos objetivos concretos:
a) Hacer-reflexionar al teôrico del derecho sobre la 
necesidad de "relajar" la contundencia de sus afir 
maciones a la hora de relacionar prescripciôn y - 
caducidad (14)
b) Robustecer en el prâctico del derecho su visiôn de 
la justicia del caso concreto, facilitândole ins­
trumentes que le parmi tan, llegado el caso, impri_ 
mir "sin timidez" a la caducidad caractères que - 
aùn hoy en dia parecen estar reservados a la pre_s 
cripciôn (15)
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(1) Acaso la obligatio naturalis surgiria para dar - 
alguna relevancia "jurldica" a las relaciones ca 
naces - incapaces o incapaces entre si (v.g. re­
laciones esclavo-patrono, pater familias-miembro 
de la familia, etc); acaso, en el derecho justi- 
nianeo, serviria para dotar de eficacia a cier—  
to s nuda pact a ... 8 AVI GIT Y (Cit. en ALAS, DE •
LIHY, PJL'CS, "De la prescripciôn .. . ", Oit, pâg. 
255 y ss) por su parte anuda la naturalis obliga 
tio a las excepciones fundadas en el ius civile, 
por contraposiciôn a las derivadas del ius gen—  
tium, que no dejan obligaciôn natural. Con apoyo 
en textes de Pomponio, Mariano y ülpiano ALAS, DE 
BUTTE, RAMOS (ibidem) entienden que las excepcio­
nes establecidas "odio creditorum" dejan subsis­
tent e una obligaciôn natural mi entras que las es_ 
tablecidas en favor del deudor no la admiten.
De lo que no cabe duda es de que los romanes 
no pensaron directamente en la prescripciôn, ni 
adquisitiva, ni extintiva, cuando a la obligatio 
naturalis se refirieron (Vid. NARDI, "Rapporti - 
tra ritenzione, prescrizione ed obbligazione na­
tural e in diritto romano e vigente", Studi Par—  
mensi, V, Milano, 1.955, pâg. 53 y ss)
La consideraciôn de la prescripciôn como "im- 
pium praesidium", sin embargo, con el tiempo en- 
trelazaria de modo cada vez mâs cercano prescrin
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ciôn j obligaciôn natural (nôtese, de todos mo­
des, que cuando en la édad Media se anuda pres­
cripciôn y obligaciôn natural no se esté pensan 
do en la figura de la prescripciôn como autôno- 
ma y separada de la caducidad; muy al contrario, 
la caducidad -para los actores dê la época- ré­
sulta englobada "dentro" de la prescripciôn)
(2) Piénsese por ejemplo en el supuesto del art. —  
336, 2 C. de c. (se trata de un supuesto de ca­
ducidad, Sent. 6-7-1.915).Imaginâmes que ya --
transcurrieron los 4 dias y el comprador no --
ejercitô su acciôn. Espontâneamente, sin embar­
go, uasados los 4 dias, el vendedor abona al —  
comprador lo procédante por averia. Y bien ^qué 
razôn existirâ, suponiendo que caso de preserin 
ciôn hubiésemos hablado de obligaciôn natural, 
pai^  no hablar en el caso presents de obligaciôn 
natural?
El caso, por derecho positivo, se resolveria 
■ de acuerdo con el art. 1895 Ce. : "Cuando se re_ 
cibe alguna cosa que no habia derecho a cobrar, 
y que por error ha sido indebidamente entregada, 
surge la obligqciôn de restituirla". Se aprecia:
- Que el art. 1895 Ce. no distingue entre pres­
cripciôn y caducidad para justificar la repe- 
ticiôn; parece hasarse mâs en temas taies como 
el error (de hecho o de derecho) o la abstra-
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ci6n/causalidad de los negocios, para justify 
car (0 no) la repeticiôn.
•Que se habla genéricamente de error, ahora bien 
este error, para ser "eficaz" a los efectos de 
repeticiôn ^ha de ser necesariamente de hecho?
El art. 6, 1 Cc. afirma que el error de de_ 
recho producirâ unicamente aquellos efectos - 
que las leyes determiner £,acaso el art. 1895 
Cc. es un supuesto en que la ley concede "efe£ 
tes" al error de derecho?. Piénsese que en —  
multitud de ocasiones el error de derecho -se 
ignora la extinciôn del derecho- vendrâ prov£ 
cado por un error de hecho -el acreedor se ol 
vidô que el transcurso del plazo habia queda- 
do interrumpido por una reclamaciôn anterior- 
La cuestiôn podria complicarse aùn màs si su- 
uonemos que la prescripciôn/caducidad no se *- 
consume sino hasta que resu-lta alegada dentro/ 
fuera de juicio por el deudor: ^resultaria en 
tonces que todo error relativo a lo anterior 
a la alegaciôn -que desencadenaria el e^ecto 
juridico de la norma, o sea, la extinciôn del 
derecho en cuestiôn-. séria error de hecho? —  
iPor qué si o por qué no?. En definitiva 
ha de entenderse por error de hecho y qué por 
error de derecho? (Vid. PUIG BRUTAU, "Punda—  
ment08 de Derecho Civil, I, 1, Barcelona,1979
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uâg. 854; AIBALADEJO, "Derecho Civil", II, 2, 
Barcelona, 1.98 2, pâg. 4g7)
Otro caso curioso,-relacionado con el art. 1895 
Ce. y dentro de él con el errer- , lo constitu- 
ye el art. 7 Ley 45 de 1.936 sobre filiaciôn na 
tarai de Colombia. Dice el art. 7 que "Pallecido 
el hijo, la acciôn de filiaciôn matrimonial co­
rresponde a sus descendientes ... La sentencia
que declare la paternidad .... no producirâ --
efectos matrimoniales sino a favor o en contra 
de quienes hayn sido parte en el juicio, y uni­
camente cuando la demanda se notifique dentro - 
de los 2 ahos siguientes a la defunciôn"
Aparté otros temas de interés (el art. es r_e 
lacionable con la distinciôn que hace la doctri^  
na esmahola respecte a la caducidad de la acciôn 
de nulidad : por lo que a los efectos patrimonia 
les de la nulidad se refiere, la acciôn caduca; 
resmecto a la mera declaraciôn de la nulidad, la 
acciôn es imprescriptible iVid. Sent. 27-2-1964) 
t»o importante ahora es anotar que no resultaria 
"contra lôgica" que a) notificada la demanda pa 
sados los 2 ahos sehalados, b) habiendo el suc_e 
sor del difunto de motu propio entregado diver­
ses bienes al hijo matrimonial -pensando que no
-332-
lo era-, c) recayere sentencia declarando al hi 
jo matrimonial, existiera una irrepetibilidad.
Se tratarla entcnces, trasladando la cues--
tiôn al derecho espahol, de que el error de de­
recho operase en el art. 1895 Cc. pero s6lo --
cuando, como en el caso presente, no existiese 
unu"deber natural" (no nos pronunciamos sobre - 
si el "deber natujral" afecta exclusivamente o - 
no al error de derecho,- y no al de hecho- pero 
si que afirmamos que, cuando afecta al de dere­
cho, no debe admitirse repeticiôn)
Aparté al art. 1895 Ce. la doctrina de la —  
obligaciôn naturalis podria;.anudarse a temas ta 
les como el afianzamiento, -novaciôn, prenda, 
retenciôn, compensaciôn, etc; temas en los que, 
mor no ser de nuestro directe interés, no entra 
mes.
(3) Résulta indispensable adoptar una serie de pun- 
tos de partida "claros" a la hora de estudiar - 
la evoluciôn de la prescripciôn en Roma:
- La historia de la usucapiôn y la de la pres^- 
cripciôn extintiva corren en Roma de modo se- 
parado: sôlo Justiniano comenzarâ a ver en —  
ellas un. signe de unidad.
- En la historia de la praescr|ptio hay que di_s
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tinguir dos etapas: la prejustinianea (la --
prescri:ci6n es siempre una excepciôn) y la - 
justinianea (la prescripciôn es ademàs de ex- 
ceptio, actio).
La mraescriptio fue en su origen puente entre
la denegatio actionis por el pretor (v.g. --
cuando la peticiôn era posterior al aho: "in- 
tra annum iudicium dabo") y la exceptio a es- 
timar por el juez (la exceptio se diferencia- 
ria de la praescriptio en qum la primera se - 
insertaba "dentro" del cuerpo de la fôrmula y 
la segunda no). (Vid. BSTTI, "Istituzioni ,,
I, oit, pâg. 290 y ss)
Justiniano -en la praescriptio longissimi tem 
poris- "refunde" prescripciôn adquisitiva y - 
prescripciôn extintiva, transformândolas a am 
bas en actio:
. La mrescripciôn adquisitiva necesita buena 
fe del adquirente al comienzo de la posesiôn 
(continua la tradiciôn romana, rota unie amen 
te por Constantino de modo aislado)
. La prescripciôn extintiva no necesita buena 
fe (ni por supuesto posesiôn ni justo tltulo 
-la construcciôn de la usucapio libertatis 
es posterior- ) para sujrtir efecto.
La "refundiciôn" de ^ustiniano no constitu 
ye "necesariamente" la admisiôn en el derecho
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romano de las acciones llamadas meramente de­
claratives ( Is prescripciôn ante el pretor - 
ténia funciôn defensive -excepciôn- de modo - 
que el que se hallaba en via de prescribir si 
era desprovisto de la cosa no ténia acciôn —  
real para reivindicarla- pero si los interdip 
tos-; Justiniano da el paso definitive en la 
conmixtiôn ius civile - ius honorarium y con­
cede acciôn real al que prescribe)
Ha de quedar perfectamente claro que no es 
Justiniano sino los canonistas quienes eleva- 
ron a figura ùnica prescripciôn adquisitiva y 
prescripciôn extintiva.
La prescripciôn en Roma no es interrummible - 
mor reclamaciones extrajudiciales. Ello no im 
mlica si embargo que, ipso facto, pueda.- ser - 
conocida (por el pretor ; piénsese que por r—
ejemplo el demandante afirma que el plazo --
transcurrido es mener que el que alega el de- 
mandado). Por otro lado, su estimaeiôn évita 
la necesidad de entrar en el tema principal. 
Ello exmlicarla:
. Que en uui comienzo la prescripciôn consis—  
tiera a veces en denegatio actionis -por el 
pretor, y otros en preinscripciôn a la fôr­
mula.
•..••Que aùn desmués de integrada en la fôrmula
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-oomo exceptio- siguiera viéndose en ella h 
una cuestiôn previa -en su resoluciôn y tarn 
bién en su plante amiento- al tema principal 
. Que sin necesidad de que el demandado la %- 
opusiera, el pretor aplicar la precripciôn 
-claro està, si llegaba a tener conocimiento 
de sus presupuestos, principalmente del trans_ 
curso del plazo, cuestiôn ésta que por int_e 
resar muy de cerca al demandado séria él —  
normalmente quien la facilitar-.
Justiniano ve en la prescripciôn un "im--
mium mraesidium" y con ello da pie -no nos —  
atreveriamos a afirmar que ya él sustentara - 
tal opiniôn- a que sôlo mediante alegaciôn —  
del demandado sea de estimar la prescripciôn. 
Ahora bien, ^en qué habrla de consistir tal - 
alegaciôn? jen aportar el material necesario 
féctico o supuesto de hecho de la norma que - 
fija la prescripciôn? ^en soliciter el efecto 
jurldico de la misma? ^en ambos al mismo tiem 
po?. Ya desde entonces la cuestiôn queda plan 
teada.
La prescrimciôn, considerada exclusivemente - 
como excepciôn, sin duda alguna hace referen­
d a  a la actio (en cuanto preinscripciôn o in 
cluso exceptio, priva de valor a la actio o 
formula entregada); pero al devenir la prescrip 
ciôn actio a su vez Justiniano la anuda no ya
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direetamante a la acciôn -que résulta obstacu 
lizada por la prescripciôn- sino al mrius de 
dicha acciôn: la obligatio. Esta visiôn, como 
veremos, se mantendrâ en Napoleôn, etc. Es im 
portante, sin embargo, resaltar -pues veremos 
que no se trata de mera coincidencia- que se 
anude ' la prescripciôn de las acciones a la 
obligaciôn, pero no a los derechos en general 
( las acciones reales -donde no existe una 
verdadera obligatio, sino un deber- a qué las 
ànudaremos?); no parece preocupar a Justinia­
no una total sistematizaciôn.
En la actualidad nos encmtramos con que, unos 
con mâs auge y otros con menos, perviven los ele_ 
mentos citados, acoplândose en ocasiones de mo­
do no muy coherente.
(4) Dos son las formas de entender la prescripciôn:
A.- No se exige la voluntad del prescribiente - 
para que produzca sus efectos; ésta parece 
haber sido la primera etapa de la prescrip­
ciôn (cuando aparecla difusa entre la dene­
gatio actionis y la praescriptio); no tiene 
demasiado sentido, supuesto el postulado, .- 
forzar a que sea el prescribiente el que —  
aporte el material fâctico en que basar la 
extinciôn provocada por la prescripciôn -s
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-sin perjuicio de que sobre él recaiga la 
carga de que, si no aparece del proceso, la 
existencia de tal material, deba pechar con 
las consecuencias- .
B.- Se exige la voluntad del que precribe para 
que la prescripciôn surta efectos» ésta pa­
rece ser la orientaciôn a que Justiniano —  
diô pie. Tampoco aqui tiene demasiado sent_i 
do exigir que sea precisamente el prescri—  
biente el ùnico que pueda aportar el mate—  
rial fâctico donde apoyar la prescripciôn - 
-sin perjuicio, otra vez, de la carga a que 
antes haciamos referenda- Adviértase que - 
aùn dentro de esta postura es "logicamente" 
correcte defender que la prescripciôn se —  
consuma por el mero transcurso del tiempo - 
fijado.
Haciendo"transplante" del estudio realizado
a la época actual encontramos:
- Que sigue siendo "ilôgico" tanto si se adopta 
A como si B, exigir que sôlo el prescribiente 
pueda aportar el material de hecho en que ba­
sar la prescripciôn (el argumente es aplicable 
a la caducidad), sin perjuiciodde que sobre - 
él recaiga la carga.
- Que hay casos. en que la prescripciôn se esti­
ma de oficio; es évidente que en taies casos 
no nos hallariamos en B y, por lo tanto, la -
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prescripciôn (el argumente sigue siendo vâli- 
do para la caducidad) se se realizarla por el 
mero transcurso del plazo fijado.
Que sôlo en los casos en que se exige "alega­
ciôn de la prescripciôn" -propiamente, peti—  
ciôn- es dudoso si la tal alegaciôn afecta a 
la "perfecciôn" o bien a la "consumaciôn" de 
la prescripciôn. Parece en todo caso cierto - 
que:
. Es ujia ficciôn continuar anudando siempre - 
no alegaciôn de la prescripciôn y renuncia, 
siquiera sea tâcita, a la misma; la no est_i 
maciôn de la prescripciôn por su no alega—  
ciôn mâs que con la renuncia a la misma se 
relaciona con la aplicaciôn conjunta del d_e 
ber de congruencia y la cosa juzgada.(idem 
en Roma con los efectos consuntivos de la - 
litis contestatio). En la no alegaciôn de V 
la prescripciôn puede haber renuncia, pero 
también simple desconocimiento (por contra 
GRA3S0, "Sulla distinzione fra prescrizione 
estintiva e decadenza". Riv. Trim, dir, proc 
civ, 1.970, pâg. 878, afirma que "il diritto 
risulterà utilmente esercitato solo se il - 
convenuto ... tacitamente rinunziera all'e- 
ffetto favorero non eccependo l'awenuta —  
liberazione)
. Aùn suponiendo que la prescripciôn implicara
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voluntad de prescribir, résulta "lôgiOD" en 
tender que la perfecciôn de la prescripciôn 
sobreviene por el mero transcurso del plazo 
fijado al efecto. Y ello por varias razones: 
por la unidad -si es asi en la prescripciôn 
estimable de oficio &por qué no en las de—
mâs?-; porque lo contrario supondria un --
cierto "forzamiento" a la hora de afirmar - 
que v.g. la prescripciôn -toda ella - es —  
lex causae o que la prescripciôn ya realiza 
da antes de la declaraciôn de inconstitucijo 
nalidad de determinada ley engendra una "si_ 
tuazione esaurita"j porque asi evitamos te­
ner que acudir a los efectos retroactivos; 
porque esa parece ser la mentalidad del Ce. 
y sobre todo la conscieneia comùn (la pres­
cripciôn es sentida como un prius temporal 
respecto a su alegaciôn, dentro o fuera de 
juicio -sobre la posibilidad de alegar la - 
nrescripciôn fuera de juicio Vid. PÜGLIESE, 
"Prescrizione acquisitive, Milano, 1.921, - 
pâg. 559 y SAHM Op, oit, pâg. 59 y ss)
Hoy por hoy domina -aunque no para todo ca­
so- el entendimiento de la prescripciôn como un 
"aliquid'" que sôlo previa alegaciôn por el pre£ 
cîribiente cabe tener en cuenta» ese aliquid, s_e
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gùn se aprecia es considerado "normalmente" co­
mo un prius respecto a su alegaciôn (repàrese - 
no obstante que no existen razones "objetivas" 
para afirmar que la prescripciôn se perfeccione 
por el mero transcurso del tiempo o por su ale­
gaciôn; se trata de meros criterios de "normal^ 
dad de pareceres" -y en funciôn de ella, de ma- 
yores o menores forzamientos)
Porque considérâmes menos "forzada" -insisti_ 
mos, en funciôn de un criterio de "normalidad"
- el entendimiento de la prescripciôn como ex—  
tinciôn de un "aliquid" por el mero transcurso 
del tiempo, adoptaremos en lo sucesivo esta origen 
taciôn .
àobre el tema Vid. CiLRNELUTTI, "Appunti..." 
cit, pâg. 32y ss; DE,'CASTRO, "Temas ..." oit, - 
pâg. 166 (que entiende que la prescripciôn opera
automâtic ament e ipso iure; idem GROPiilLG, "Con--
tributi ...", cit, pâg, 28; en contra FERRUCCI, 
"Prescrizione ....", cit, pâg, 646)
(5) En Roma, se recordarâ que la preinscripciôn té­
nia el sentido de una denegatio actionis difer_i 
da y, por tanto, ténia lôgica que sôlo una vez 
resuelto el tema relativo a la prescripciôn, en 
trase el arbiter a conocer del asunto principal.
Hoy en dia, desaparecida la distinciôn, dene 
gatio actionis-praescriptio-exceptio, "vedere -
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nella . prescrizione I'oggetto di un'eccezione - 
necesariamente preliminare comporterebbe 1'ingus 
tificato abbandono di quell'indirizzo giurispru 
denziale .... secondo àl quale il semplice fatto 
die il convenuto abbia contestato nel merito il 
fondamento della demanda ex adverse proposta, - 
prima di eccepire la prescrizione, non importa 
rinuncia implicita all'eccezione stessa, la qua 
le pertante pud essere opposta anche in appelle 
(C. Cass. 14-11-1.974; Vid. AURICCHIO, "Appunti 
sulla prescrizione", Napoli, 1.971, pàg. 69)
En la sentencia citada la conmixtidn de dos 
temas diverses, a saber;
a) Si siempre el juez ha de pronunciarse sobre 
la prescripciôn previamente al tema principal
b) Si también después de la demanda y contesta-
ciôn puede alegarse o no la prescripciôn --
(idem caducidad cuando no sea estimable de - 
oficio)
Por lo que al punto a) se refiere, la econo'^  
mla procesal aboga por un pronunciamiento judi­
cial sobre la prescripciôn previo a la declara­
ciôn de existencia o no del derecho pretendido 
-de modo que en pronunciamiento favorable a la 
existencia de la prescripciôn excluirla un se—  
^undo pronunciamiento sobre el derecho-. Nada -
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obsta sin embargo a que, si la parte lo piéey el 
juez invierta sus pronunciamientos, en merma de 
la economla procesal, pero acaso en pro de otro 
tipo de valores -v.g. la buena reputaciôn del - 
demandado- el art. 666 LECr. por ejemplo se ba­
sa en la economla procesal pero^salvaguarda la 
renutaciôn del "sospechoso".
Respecte al segundo tema -si sôlo en el es—  
crito de demanda o contestaciôn puede oponerse 
la prescripciôn- diremos que hay razones ];iàs —  
que suficientes para pensar que a la prescrip^- 
ciôn no le afecta el principio de preclusiôn, - 
por lo que podria alegarse una vez pasado el pe 
riodo de alegaciones (la prescripciôn es un he­
cho excluyente; deciamos que lo que distingue a 
lo excluyente respecto a lo impeditivo y extin- 
tivo no es la prueba -o su carga, etc- sino —  
que lo primero necesita de ser alegado para que 
sea estimado y lo otro no; tendrla entonces sen 
tide, buscando precisamente concéder una cierta 
"igualdad de trato" a lo excluyente con lo que 
no lo es, que se admitiera la alegaciôn de la - 
prescripciôn en el période posterior a la con—  
testaciôn -incluse en la f%se de conclusiones o 
en segunda instancia- sin perjuicio de las nor­
mes que rigen la prueba; hay que reconocer, sin 
embargo, que también tiene "lôgica" la opiniôn 
contraria -siempre que se entienda que la no —
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a l e g B C i ô n  de l a  p r e s c r i p c i ô n  n o  i m p l i c a  necesa- 
rlamente r e n u n c i a ,  pero h o  en el c a s o  c o n t r a r i o -
io que no tiene demasiado sentido es anudar 
la no alegaclôn de la prescripciôn a la renun—  
cia -siquiera tàcita- a la prescripciôn y al —  
mismo tiempo sostener que sôlo en el escrito de 
alegaciôn es oponible ( "la prescripciôn alega- 
da en fase de conclusiones no ha de estimarse - 
en la sentencia" - 18-6-1.962 - ; el rebelle —  
que comparece en la instancia no puede alegar 
la prescripciôn - 29-4-1.969-; no puede alegar- 
se la prescripdôn en el escrito de dûplica, etc 
...). Mâs coCrecta parece en taies casos la do£ 
trina de la C. di Cassazione citada o de forma 
absolutamente précisa, la soluciôn recogida en 
el art. 2224 Ce. franôés: "La prescription peut 
être opposée en tout état de cause, même devant 
la cour royale (cour d'appel), à moins que la - 
partie qui n'aurait pas opposé le moyen de la - 
prescription ne doive par les circonstances, —  
être présumée y avoir renoncé". Se trata,como - 
siempre, de una coherencia con el punto de par- 
tida adoptado Vid. GIULIDTTI, "Einuncia tacita 
ail'eccezione di prescrizione", ^uovo dir, 1.966 
pâg. 693 y ss.
(6) Desde que Jacobus Balduinus (4- 1.235) formulé - 
la distinciôn lex fori causae, la doctrina ha
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venido esforzândose en izallar el "quid" de la - 
misma; algunos, escepticos de la propia existen 
cia de tal "quid", propugnan abandonar la dis—  
tinciôn (COOE, "Substance and procedure in the 
conflicts on Laws", 42 Yale Law Journal, 1.933, 
pâg 332 y ss)
Observamos cierto "confusionismo" a la ^ 
hora del tratamiento del tema en cuestiôn. Se - 
ha pretendido asimilar lex fori - derecho proce_ 
sal, lex causae -derecho material... Y esa ha - 
sido la razdn de que autores como COOE, desenga 
hados de tanto "forzamiento", propugnen abando­
nar la distinciôn -distinciôn que en si puede - 
ser provechosa- Las categorias en cuestiôn, si 
bien no existen "per se", tienen sentido cuando 
de determinar ciertas consecuencias de deredho 
Dositivo se trata. Pues bien, no se encuentra - 
inconveniente en que determinada materia relati 
va al derecho procesal se rija por la lex causae 
y viceversa.
Roto ya el nexo derecho procesal - lex fori, 
derecho material - lex causae, nos interesa ah_o 
ra verificar si la prescripciôn/caducidad son - 
institutos regirse por la lex fori o bien por 
la lex causae, ^^ ichel distingue cuatro hipotéti 
cas soluciones: lex loci solutionis (Troplong), 
ley del domicilie del deudor (Boullenois), le* 
fori (Mercier) y ley del contrato (Savigny). Un
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estudio comparado nos permitirâ verificar que ni 
siquiera con esta acotaciôn de campo cabe postu 
lar una dnica soluciôn al tema.
La prescripciôn er_I^laterra
En termines générales cabe decir:
- Que la acciôn se rige por la lex causae (Saxby 
V. Eulton, 1.909, etc; excepciôn, Hansen V. - 
Dixon, 1.906)pero con las dos restricciones - 
siguientes:
. Sôlo se admite la "specific performance" si, 
a juicio del Tribunal, la indemnizaciôn en 
matâlico no résulta adecuadamente compensai 
toria.
. La acciôn meramente declarativa se rige por 
la lex fori (si el derecho ingleé la conce­
de, se admite; no en el caso contrario)
- Que la legitimaciôn ee rige también por la —  
lex causae. Ahora bien, en determinadas hipô- 
tesis de litisconsorcio los Tribunales has —  
exigido la integra.ciôn pedida por la lex fori 
y no por la lex causae (Jeffery V. Me.Taggart, 
1.817; Bullock V. Caird, 1.875)
- Que la prescripciôn (en general la limitation 
of action) se rige por la lex fori (British - 
Linen Co V. Drummond, 1.830; excepciôn, caso
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Tonkonogoff, 1,942). Se sigue con ello la —  
doctrina del holandés ^uber -idem en derecho 
sueco y norteamericano- .
La soluciôn inglesa de considerar a la pres­
cripciôn regida por la lex fori es hartamente - 
criticable: amén de favorecer el fraude, impide 
que el deudor pueda destruir sus recibos bajo - 
la nerpetua amenaza de ser demandado en Inglate_ 
rra -esta segunda objeciôn es fundamentaimente 
hecha por italianos par quienes eL tema de los - 
recibos es de gran importancia, Vid. arts. 2954 
y ss Co.- Asi, por ejemplo, en el caso Hsirris V. 
Quine (Ês de notar cômo en ocasiones los conve- 
nios internacionales sobre la cosa juzgada pueé* 
den servir a paliar los "defectos" apreciados - 
en Inglaterra)
Sobre el tema Vid. GOLLSCHMITDT, "La distin- 
ciônentre Derecho Procesal y Derecho material - 
en el Derecho Internacional privado anglosajôn", 
R D Proc. 1.946, pâg. 273 y ss; WOLPP, "Private 
International Law", London, 1.950, pâg. 32 quien 
mantiene la tesis de la prescripciôn como cues­
tiôn de lex fori; idem PRESTON'■:& NEW S ON, "Li—  
mitation of action", oit, quienes aclaran cômo 
desde ^aime I y la Limitation Act. 1.939, la =— 
prescripciôn es considerada en Lnglaterra como 
un "remedy" contra la acciôn que deviene proce-
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salmente "barred".
^bsérvese el gran parecid.o entre la soluciôn 
inglesa y la propia de la época clàsica romana: 
ambos consideran a la prescripciôn como un impe_ 
dimento, un obstâculo "procesq^ l" al ejercicio - 
de la acciôn (limitation of action, action is - 
barred)
La prescripciôn_en_la Europa continental: espe­
cial referenda a Italia
Es casi unânime la doctrina y jurisprudencia 
en admitir el sometimiento a lex causae de la - 
orescripciôn y caducidad (Vid. v.g. C, di Cass. 
27-1-1.936, 17-2-1.966; BAtWol, "Droit fnterna
tional Privé", Paris, 1967, pâg. 676 y ss; --
RAAPE, "Internationales Privatreciit", Berlin y 
Frankfurt, 1.961, pâg. 498 y ss; CARBONE, "ëulla 
legge regolatrice délia prescrizione", Riv. In­
ternas. priv, proc, 1.966, pâg. 519 y ss). Con­
viens, no obstante, destacar algunas dificulta- 
des planteadas:
- ies prescriptible la acciôn para obtener un - 
exequatur? La C. Cas s. en seïit. 15-7-1.963 le 
aplicô la prescripciôn genérica del art. 2946 
Ce. ital. IACCARINO( "Question! di prescrizione
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nel giudizio di riconoscinento delle sentenza 
straniere", Ann. Internaz. 1965, pâg. 1416 j 
ss) formula la siguiente teoria:
. L'azione di riconoscimento non incontra ter 
mini di prescrizione quanto alia possibilité 
della sua proposizione (rues, argumenta, tie_ 
ne naturaleza meramente "accertativa")
. La "perenzione dell'instanza" se régula nor 
la lex fori
. II diritto che ha formate oggetto della con 
troversia decisa o che viene "costituito" - 
dalla sentenza straniera ... si prescrive .
. . - seconde la sua legge regolaÈ’ice (proper 
law, lex causae)
. Il diritto ad ottenere I'esecuzione (una vez 
obtenido el exequatur) ... se rige por la 
lex fori... La decadenza del processo di —  
essecuzione non comporta perd necessariamen 
te, la ... prescrizione dal diritto a ripro 
porlo -tale fenomeno segue la vicende per -
esso previste dalla proper law ad esso --
annlicabile- .
Salvo acaso en el "ultimo punto la teorla 
de laccarino seria comunmente admitiJa en - 
Espaha (habrla quien viera impedimenta a su 
admisiôn en las cosa juzgad^j ailn enfonces, 
âésta se rige por lex fori o lex causae?) j
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en Francia (Vid. L-ilRTII', "La prescription - 
libératoire en droit internat, privé", Revue 
droit int. XIX, pâg. 262 y ss; tlERCISR, "La 
nrescription libératoire en droit int. privé" 
Lamanne, 1.897)
La caducidad de la instancia (y en general la 
relativa a lo procesal) se rige lex fori (Vid. 
MüROZ R0JA3, "Caducidad ___" oit, pâg. 85-86)
Como indica CARFOIIF ( "Sulla leg'e ... "oit, - 
pâg. 525) "su 6 vero che i termini di prescris 
zioni sono tassativamente fissati ... ciô non 
significa che debbano venire applicati per —  
ragioni di ordine pubblico anche a rapnorti - 
sottonosti alla disciplina di una legge stran 
iera".
Ffectivamente "Crden pùblico y derecho im-, 
perativo son concertos que no coinciden ni —  
tienen por qué coincidir. Una ley puede ser - 
imperativa sin que afecte para nada al orden 
pùblico" (LIEZ PICAZO - GULLON, "Sistema...",
cit, nâg. 238; -0 mâs que de "imperativa" --
conviene hablar de "norma de obligado cumpli- 
miento", ya que, segùn la terminologie del Ce. 
art. 6, 3 Ce, existen normas "prohibitivas", 
no impertaivas que también son de obligado —  
cumnlimiento). Por el contrario gpuede una 
norma ser de orden pùblico y no ser imperàti-
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va en le no internacional?. Lepende de lo que 
se entienda por orden pùblico -nediato o sola 
mente inmediato- y sobretodo de si se admite 
la senaraciôn orden pùblico interno -orden pù 
blico internacional.
Con las matizaciones seùaladas bien puede d_e 
cirée que, a grosso modo, prescripciôn y caduc_i 
dad son, en Espaha cuestiones regulables por la 
lex causae (se les considéra ademâs de derecho 
material -Vid. art. 1930 y ss Ce. etc)
(7) Lice nuestro T. S. que cuando "la excepciôn se 
formula en términos implicativos de un auténti- 
co ejercicio de la pretensiôn en forma de defen 
sa" cabe aplicar la prescripciôn a la excepciôn 
(Sent. 12-3-1.965). Conviene, antes dé entrar a 
matizar la soluciôn expuesta por nuestro T.S. , 
tener en cuenta que los romanos no se niantearon 
el tema de modo global:
- "Non sieut de dolo actio tempore certo finitur, 
ita etiam exceptio eodem tempore danda est: - 
nam haec perpetuo competit, cum actor quidem 
in sua potestate hebeat, quando utatur suo —  
iure; is autem cum quo agitur, non habeat po- 
testatem quando conveniatur" (Paulus, Lig, 44, 
4, lib. 5, cap. 6) gEs aplicable tal principle 
cuando no se trate de la exceptio doli?
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- "Quae temporalia sunt ad agendum, perpétua ad 
excipiendum". Parece que este principle no —  
seria aplicable cuando menos al caso anterior. 
(Planiol ademâs afirma que este principle no
seria aplicable hoy en dia a todo tipo de --
acciones, pues Roma en términos générales no 
conociô las acciones meramente declarativas). 
Obsérvese que en principle no hay obstâculo - 
en anlicar tal regia también a la caducidad - 
(asi, SANTORO - PASSi'iRELLI, "Prescrizione e .
...", cit, ndg. 575; en contra MAGAZZU, "De­
cadenza ... ", cit, pâg. 237.
Pues bien, la soluciôn de nuestro T. S. nos 
parece acertada aunque no del todo perfilada. - 
Dice PUGLIE3E que si la excepciôn es conforme - 
al estado de hecho es imprescriptibleJ de lo —  
contrario, prescriptible -ese parece ser el te­
nor de nuestro T.S - Perfilando, diriamos que, 
dado ûn determinado plazo:
. Si el demandado "debiô" -en el sentido de car 
ga- accionarv en el plazo fijado (sopena de - 
no poder posteriormente excepbionar), enton—  
ces sobre él deben pechar las consecuencias - 
de su inactividad.
. Si el demandado no ténia la "carga" -aùn cuan 
do pudiese- de aecionar en tal tiempo, puede 
nosteriormente excencionar.
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A la hora de la verdad, no hemos sido capa—  
ces de "resolver" el tema sino mediante ahsolu- 
ta positivizaciôn pues no encontramos inconve—  
niente "lôgico" en que, aùn siendo conforme el 
estado de hecho, el legislador "exija" al de—  
mandado que anteriormente hubiese accionado pa­
ra poder alegar con éxito la excepciôn (asi, v, 
g. en una rlgida interpretaciôn del art. 1301 - 
Ce)
A lo que en modo alguno creemos que deba anu 
darse la prescriptibilidad o no de la excepciôn 
es a la "falta -o no- de interés en excepcionar". 
Asi por ejemplo, GROPALLO, "Contributi ... "cit - 
pâg. 124 dice que la imprescriptibilidad de la 
excepciôn de "annullamento" se funda en l'esigen 
za di non costringere a domandare l'annullamento 
del contratto colui che non vi ha interesse". - 
No es que lo dicho por Gropallo sea incorrecto; 
lo cierto, sin embargo, es que es "radicalmente" 
imprécise (si es cierto que no tiene interés —  
-suponiendo vâlida la teoria dell'intéresse ad 
agire- habrâ que admitir que tampoco el deman—  
dado tiene acciôn. Pero, &c6mo se coordinarâ e_s 
to con la pretendida imprescriptibilidad de las 
acciones meramente declarativas?. Nos veriamos 
forzados a admitir que el interés exigido para 
excepcionar y el interés exigido para accionar 
no son el mismo. Pues bien ^en qué se diferen—
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ciarian?)
Segùn lo dicho, repârese cômo la posihilidad 
de prescripciôn se referirâ normalmente a las - 
hechos excluyentes, y no a los impeditivos o ex 
tintivos -la conexiôn sin embargo no tiene por 
qué mantenerse en todo caso- .
Sobre el tema Vid. CHIOVENDA, "Instituzioni 
... ", I, cit. pâg. 305 y ss.
Tema distinto del que veniamos tratando pero 
relacionado con él es "ob die einredeweise gel- 
t-end gemachte Porderung die Verj’âhrung der aus 
demselben Rechtsverh'âltnis entstehenden El age - 
zu unterbrechen vermag" (si la pretensiôn hecha 
valer en forma de excepciôn puede interrumpir - 
la prescripciôn de la acciôn surgida de la mis­
ma relaciôn jurldica), Adviértase que no es de 
estricta necesidad que, admitido que determina­
das excepciones puedan prescribir, el ejercicio
de taies excepciones interrumpa el plazo de --
prescripciôn de la acciôn con que dicha excep—  
ciôn podria ser hecha valer.
Sobre el tema Vid. CLAUSEN, "lawieweit .." - 
cit, pâg. 21 y ss, quien cita un caso muy pecu­
liar: A demanda a B;“ B excepciona la compensa—  
ciôn; A désisté -la interrupciôn de su acciôn -
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se tiene por no realizada, § 212 BGB- ; la pre- 
gunta es enfonces, ^queda a pesar de ello infe- 
rrumnido el plazo de prescripciôn del crédite - 
de B contra A cuya compensaciôn B excepcionô?. 
Regelsberger entiende que si; Clausen que no. - 
Nos preguntamos i cambiaria algo que A hubiese 
desistido con la anuencia de B?. El tema tiene 
cierta relevancia en Alemania donde no se admi- 
ten las reclamaciones "extrajudiciales"; en Es­
paha, sin embargo, un art. como el 1973 Ce. ob­
via toda dificultad.
(8) Art. 2934 Ce.: "Ogni diritto si estingue per —  
prescrizione, quando ... El Ce. napoleônico, 
mâs cauto, de acuerdo con la tradicciôn romana, 
sôlo se atreviô a afirmar que "les obligations
s'éteignent ... par la prescription" (art. ---
1234 Ce.). La fôrmula francesa pasô al proÿ. —  
1851 ("... queda el deudor libre de toda obliga
ciôn", art. 1964) pero no al Ce. espahol de --
1.889.
A raiz de taies anfecedentes DE CASTRO ('"Te- 
mas ...", cit, pâg. 168) entiende que lo que —  
prescribe en el Ce. espahol no es la acciôn sino 
el derecho, citando a mayor abundamiento a —  
d'Argentrè: "nam si ius est, omnes praescripti£ 
nem admittunt; sin facultas nemo".
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3in perjuicio de una posterior revisiôn a fon 
do de la teoria de De Castro interesa ahora dè_s 
tacar que résulta errdneo entender que autores 
tales como d'Argentré puedan apoyar tal teoria. 
Cuando d'Argentré (y lo mismo Bartolo, Comenta- 
rio a la ley 2, D, De via pdblica, 43, 10: "sed 
posse ire per viam non est ius, ideo huic facul 
tati nunquam praescribitur") habla de facultas 
no lo hace en el sentido que modernamente se da 
al término (el derecho como haz de facultades: 
el derecho seria un prius necesario -aunque no 
suficiente- para la existencia de la facultad) 
sino como algo anterior, global y genérico, re_s 
pecto al derecho ( la facultas seria un prius - 
-no un posterius- para el derecho)
(9) Gegenstand der Verjahrung: "Das Recht von einem
anderen ein Tun oder ein Unterlassen zu verlangen 
(Anspruch), unterliegt der Verj'âhrung" (§ 194 - 
BGB)
CARHELUTTI ("Appunti cit, pâg. 34), aun
que reconociendo un gran mérite histérico a --
Windscheid, ataca duramente su teorizacién so—  
bre la prescriptibilidad no del derecho subjet£
VO sino de la Anspruch;:' "quando si afferma che 
la prescrizione estingue 1'Anspruch e non diri­
tto subbiettivo, si fa il paie con chi dicesse 
che un colpo di fucile uccide la vita ma non —
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1' i; omo "
Desde distinta vertiente, Kipp, Eimecerus y
Wolff han objetado a Windscheid: la prescrip--
ci6n no extingue, sino que débilita la Anspruch; 
de otro modo no podria explicarse la subsisfen- 
cia determinados casos de una obligacidn natu—
ral (adviertase' los tres citados anudan--
Anspruch y obligaciôn)
La tercera objecciôn de cierta importancia - 
que a la teoria windscheidiana se ha hecho pro- 
viene también de CARNELUTTI (op, cit, pâg. 36): 
no tiene sentido afirmar la subsistencia de una 
hipoteca que garantira un crédite ya prescrite, 
simplemente por coherencia con que la prescrip- 
ciôn afecte a uha Anspruch y no al derecho sub- 
jetivo (Vid. § 223 BGB: "Die Verjâhrung eines - 
Anspruchs, fllr den eine Hypothek ... besteht, -
hindert den Berechtigten nicht, seine Befrie--
digung aus dem verhafteten Gegenstande zu suchên.")
Ninguna de las tres objeciones dificultan —  
sin embargo, la validez.de la teoria de Winds—  
cheid. Antes de iniciar la defensa de Windscheid 
conviene tener presents que:
- Un derecho genérico, R, normalmente estâ com- 
puesto por un haz de facultades (f^ ... f^ ) ; - 
una parte de las cuales son las Ansprùche --
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-no entramos ahora en si fuera de R1 m
puedan existir AnsplMiche o no)
- La Anspruch es el derecho a pedir de "otro"..; 
ahora bien, el BGB j lo mismo la ZPO no inclu 
yen al"juez" en el término "otro" (Asi, por - 
ejemnlo, cuando en las leyes alémanas se habla 
de Anspruch respecte a una relaciôn crediti—  
cia, se estâ pensando en la relaciôn extraprp 
cesal acreedor- deudor, no en la relaciôn d£ 
mandante - juez; demandado - juez, demandante 
- demandado; diriamos entonces que la Anspruch 
se conecta con el campo de lo material,no eon 
lo procesal)
Presupuesto lo anterior, ahora si que estâmes 
en condiciones de afirmar la inconsistencia de 
las objeciones antes citadas:
1. cierto que Windscheid, cuando afirma que 
lo que se extingue por la prescripciôn es la 
Anspruch en ningdn caso postula que también 
el derecho genérico se extinga; pero tampoco 
postula lo contrario. Simplemente, respecto 
al derecho genéricoÿ no se pronuncia. En tal 
sentido, la argument ac i ô n de Windscheid nos 
parece correcta pues:
- Podria ocurrir que la Anspruch no estuvie- 
ra integrada en un derecho genérico -en eu 
yo caso sôlo la misma en todo caso se extin
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guirla-
- Podria ocurrir que en determinados casos la 
prescripciôn de la Anspruch. acarreara la - 
extinciôn del derecho genérico del que, - 
ella dependiera (asi DISZ PICAZO, "En tor- 
no al ... ", cit, pâg. 986 dice que "cuan­
do la facultad que prescribe es la que po- 
driamos llamar la facultad central o sus—  
tancial del derecho subjetivo, como es por 
e’jemplo la de reivindicar respecto del de­
recho de dominio, o la de reclamar la deu- 
da respecto del derecho de crédite, la pér 
dida de la facultad coincide necesariamen- 
te con la pérdida del derecho")
- Podria ocurrir que en otros casos la pérdi 
da de la Anspruch no Qcarrease la extinciôn 
del derecho genérico (asi por ejemplo por- 
que prescribe la Anspruch del propietario 
contra el usufructuario a cobrar détermina 
da renta, no por ello se extingue ni la pr£ 
piedad ni el usufructo)
2. Conviene poner en relaciôn la critica de que 
la prescripciôn de la Anspruch no explica la 
subsistencia de una obligaciôn natural con 
la que afirma la inconsistencia del i 223 —  
BGB. A este respecto habremos de emplear los 
siguientes parâgrafos:
-359-
- § 223 BGB: Wirlrong (der Verjùrung) bel--
gesicherten Rechten. "Die V. eines Anspruchs,
fur den eine Hypothek, ... oder ein ----
Pfandrecht besteht, hindert den Berechtigten 
nicht, seine Befriedigung aus dem verhafteten 
Gegestnde zu suchen.
1st zur Sicherung eines A. ein Recht —  
•Libertragen worden, so kann die R'ùcldubertra 
gung nicht auf Grund der V. des A. gefordert 
V/era en"
- § 224 BGB: "Mit der Kauptsansprùche verj'âhrt
der A. auf die von ihm abhàngenden ----
I'Tebenleistungen, auch wenn die fur die sen
A. geltendènde besondere V. noch nicht --
vollendet ist".
- 63 Schiffs R G Rechtszerstçrende Einrede:
"Steht dem Eigentumer eine Einrede zu,
durch welche die Geltendmachung der ----
Schiffshypothek dauernd ausgeschlossen --
•vird, so kanu er verlangen, dass der---
Gl’âubiger auf die Schiff shypothek verzichtete
Podrâ parecer mas o menos acertado en la prâ£ • 
tica: lo cierto es que no hay impedimento "I6gi 
co" -ni tampoco "aberracidn"- en sostener lo d£ 
cho en el § 223 BGB, sobre todo cuando el tema
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resulta moderado por el § 224 BGB j 63 Schiffs 
R G. Pero es que ademâs:
a) seria también perfectamente admisible den--
tro de la tesis de Windscheid que el § 223 - 
BGB no existiera (recuérdese que Windscheid 
nara nada menciona SI. las Ansprdche conexas a 
la Anspruch prescrita tienen que extinguirse 
0 no; mâs parece que todo dependiese del ca­
so concreto)
b) No hay obstâculo alguno, dentro de la conce£ 
ciôn de Windscheid, en admitir que pudiera - 
subsistir una obligaciôn natural (recuérdese 
que podria haber quedado subsistante el der£ 
cho genérico; es absolutamente évidente que
el titular de la Anspruch prescrita no po--
dria "verlangen", haya o no obligaciôn natu­
ral de por medio -otra cosa es que pueda re- 
cibir)
Sobre el concepto Anspruch Vid. SOSES-IBERG--
SCHWAB, "Zivilprozessrecht", cit, pâg, 539 y ss.
(10) Asi, nor ejemplo, PENECH, "Derecho Procesal Ci­
vil", cit, pâg. 434, 447 y ss. ^ngeniosa argu—  
mentaciôn la de CARNELUTTI ("Appunti , . . cit, 
pâg. 35) para "demostrar" que no es la acciôn - 
la que prescribe: "Quando l'azione si concepisce 
... come il potere di ottenere la sentenza, e - 
sia pure la sentenza di merito (decisione della
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lite), ognuno comprende che questo, nonostante 
la prescrizione, rimane intatto. Cosi, almeno 
chi crede, come me, ;'in questo concetto della - 
azione e pertanto nell'integrals distacco tra - 
l'azione e il diritto subbiettivo, deve ammett_e 
re che 1'oggetto della prescrizione non altro - 
sia che il primo". Debe advertirse, no obstante, 
que si se distingue entre ei poder de pedir que 
sôlo al que lleva razôn corresponde, y el poder 
de nedir que toda persona tiene, tampoco résul­
ta fundada la argumentaciôn carneluttiana.
(11) Refiriéndose a las Gestaltungklage, los BECE^SCHE 
ÎOJRZ - K0I\5MENTARE a la ZPO (34 Auflage, pâg. 506) 
dicen que "Sie fussen auf einem materiellrechtli 
chen Anspruch auf Rechtsânderung, ... Hierher - 
geh'ôren a) EZLagen, die einen Rechtszustand fùr 
die Zukunft erstreben, wie die Shescheidungsklage
die K. auf Aufl’ôsujig einer 0 H G. oder der---
Gutergemeinschaft, die Elage auf prozessualen - 
Vollstreckungsurteil - g  722 ZPO- b) Elagen, die
«I
eine ruckwirkende Regelung verlangen, wie die —  
Ehenichtigkeitsklage, die E. zur Anfechtung der 
Ehelichkeit -§ 1599 BGB- , zur Anfechtung der - 
Annerkennung der Vaterschaft -§ 1600 m BGB-, die 
Erbunwurdigkeitski, die Anfechtung des General- 
versammlungsbeschluss eines A.G., die E. auf —
L’ôschung eines V/arenzeichens, die E. auf -----
Bestimmung des Leistungsinhalts, ZB aus g g 315,
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319, 2^48 BGB"
Lo cierto es que, aunque doctrinalmente, re­
firiéndose a las Gestaltungsklage, se les anude 
una Anspruch. (A. auf Recht sand erung), ni el BGB 
ni la ZPO suelen anudarlas a Anspruch de tipo - 
alguno -simplemente evitan la palabra "Anspruch" 
en tales casos-
Pues bien, si pretendieramos someter alguno 
de estos casos a Verjahrung ic6mo habriamos de 
hacerlo sin Anspruoh a que anudarla?. Esta es - 
la razon por la que anudaremos la prescripciôn 
a la acciôn y no a la Anspruch ( este parece —
ser el sentido del Co. a pesar de los arts. --
1930 y 1932 Co. -al referirse a la extinciôn de 
los derechos se estarla refiriendo al derecho - 
de usucapido y no a la prescripciôn de acciones-)
(12) La regia "toties praescribitur actioni nondum - 
natae quoties nativitas eius est in potestate - 
creditoris" mâs parece que debieramos hoy en dia 
-una vez deslindado el campo de la caducidad —  
respecto al de la prescripciôn- aplicarle a la 
caducidad que a la prescripciôn.
En concreto no nos parece acertado pre tender 
que la caducidad se refiere exclusivamente:
- A los derechos potestativos. No es sôlo que el 
concento "derecho potestativo" no esté clara-
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mente determinado (CHIOVSNDA, "Azione -
cit, pâg. 25 afirma que "il diritto potestati 
vo non ha alcum rapporto spéciale con la pre_s 
crizione» anzi, di solito ciô che si prescri­
ve è un diritto potestativo, l'azione"; es —  
évidente que si se pretende mantener que la - 
caducidad se refiere a los derechos potestati 
vos habrla que dar un concepto mâs restringido 
de los mismos) sino que, aùn suponiendo per—  
fectamente deslindado el concepto, ni todos - 
los derechos potestativos estan sometidos a - 
caducidad -v.g. art. 137,3 Ce.- ni todos los 
supuestos de caducidad se refieren a derechos 
potestativos (v.g. arts. 1301 Ce. en los ca—  
SOS de nulidad absoluta o el art. 1490 Ce; en 
contra, PUGLIE3E, "La prescrizione estintiva" 
cit, pâg. 303 y ss) (asi lo afirma también —  
TELE3CHI, "Prescrizione estintiva e decadenza" 
Riv. Dir. Proc. Civ. 1942, I, pâg. 57-58). 
do ello sin perjuicio de que los derechos po­
testativos puedan ser el grueso de los casos 
de caducidad (asi IvïAGAZZü, "Decadenza", cit, 
pâg. 235, argumentando que puesto que "il con 
tenuto dei diritti potestativi si esaurisce - 
in un'unica possibilité di comportamento, ci
si rende conto agevolmente che l'onere di --
osservanza di un termine perentorio è lo istm 
mente più idoneo a soddisfare un interesse —
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del soggetto passivo alia sollecita liberazi_q 
ne dalla situazione di soggezione in cui si - 
trova " )
A las facultades de modificaciôn jurldica --
(Gestaltungrechte), en tanto que la prescrip­
ciôn lo harla a las facultades de exigir -ac­
ciones de condena- (Vid. DIEZ PICAZO, "En tor 
no ... ", cit, pâg. 987; DIEZ PICAZO, "La do£ 
trina de ..." cit, pâg. 218 j ss). Valen para 
la refutaciôn los argumentos esgrimidos res—  
pecto a los derechos potestativos en general 
J ademâs lo dicho respecto a la Anspruch.
Al mancato acquisto di un diritto (GIUSIANA, 
"Decadenza e prescrizione^ Torino, 1.943, pâg. 
14 afir ma que "decadenza non significa che ven
ga eliminate I'effetto di una fattispecie ---
giuridica già perfetta; significa al contrario 
che viene a maneare la possibilité che si ve- 
rifichi uno degli elementi della fattispecie,
in quanto h decorso inutilmente il tempo --
e:n.tro il quale avrebbe potuto verificarsi"). 
TRir^ lARCHI ("Prescrizione e decadenza", lus, -
1.956, pâg. 223 y ss) critica con argumentes 
legales -acciôn de aunlabilidad, prescripciôn, 
acciôn de nulidad dé matrimonio por errer, etc- 
tal postura y afirma que "una mera differenza 
di rappresentazioni non puô essere che sogge-
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ttiva, arbitraria e non pu6 costituire il fon 
damento della soluzione di un problema ogge—  
ttivo, scientifico" (idem TEDE3CHI, "Lineamen 
ti ... ", cit, pâg. 15)
(13) Un cuadro general de distinciones prescripciôn- 
caducidad ofrecen BIGLIAZZI - BUSNELLI - PEREU 
CGI, "Bella tutela dei diritti" in Commentario 
del Cc., VI, Tomo 4, Torino, 1.964, pâg. 527» - 
PAU3T0 MORENO, "Caducidad", cit, pâg. 499 J 503.
Sobre la caducidad Vid. PELLIZI, "In marguie 
al oroblema della decadenza", Giur, it. 1.957, 
IV, pâg. 38 y ss; SARACENO, "Della decadenza", 
cit, pâg. 1007 y ss; SAITTANIELLO, "Decadenza - 
(dir, amm)", Enciclop. del diritto, XI, Milano 
1.962; ANDRIOLI, "Decadenza", Enciclop. ital. - 
XV, pâg. 450 y ss.
Sobre la prescripciôn, Vid. GARCIA ROI.ÎERO DE 
TEJADA, "De la prescripciôn de acciones", Rev.- 
Trid, 1.9o3, pâg. 130; LOUZAO, "De la prescrip­
ciôn" , R.D. Pr. 1.919, pâg 151 y ss; REZA, "Te- 
mas de prescripciôn", Rev. Crit. Derecho Inmobi 
liario, 1.953, pâg. 446 y ss; IIAROI, "Prescri—  
zione", Enciclop. ital. XXVIII, pâg. 203 y ss; 
CARBONNIER, "Notes sur la prescription extinti- 
ve", REv. Trim. Dr. Civil, 1.952, pâg. 171 y ss;
"Cuestiones de derecho civil", RGLJ, T. 56 --
(1.880), pâg. 382 y 554; AIBALadEJO, "Derecho -
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Civil", I, 2, cit, pâg. 4B3 y ss.
Quedaria ademâs por relacionar prescripciôn/ 
caducidad con la preclusiôn, el plazo preclusi- 
vo, la prescripciôn inmemorial, la prescripciôn 
presuntiva, el no uso, la nulidad, etc. a fin -
dê cifrar los linderos entre las figuras en --
cuestiôn.
^Hasta qué punto coinciden y hasta dônde son 
distintas caducidad de la Verwirkung (§ 66 Eiie G. 
vom 20,2. 1946) Ausschliessung (§ 340 BGB). —  
ErlSschen (ë 362, 673, 8OI, 901, 1002, BGB), -- 
déchéance (art. 340-4, 373, 792 06,), forclusion 
(art. 660, 664, 158, 494 Cpc), etc?. Todos los 
términos citados son empleados en los textes l_e 
gales de paises vecinos. Pues’ bien de todos ellos 
sôlo la "forclusion" encuentra cierto parecido 
"prôximo" a la caducidad -y aun as! mâé parece 
referirse a la preclusiôn que a la caducidad en 
si- También este es un tema que sôlo en poste—  
rior estudio abordarenos.
(14) Nuestra experiencia personal ha sido la siguien 
te: a medida que hemos ido avanzando en el es­
tudio nos hemos ido convirtiendo en escepticos 
frente a no importa qué tipo de teoria Jurldica; 
nuestro escepticismo, sin embargo, consiste no 
en no creer en nada sino en creer en todo -in—  
cluso en lo "contradictorio" entre si- al mis-
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mo tiempo. También al camno del derecho debe —  
ser aplicada la relatividad: la "realidad" -al 
menos en cuanto aprehendida- se halla en fun—  
ciôn del punto de vista del observador. Veamos 
un caso concreto:
Supongamos ab initio que sea la acciôn -en - 
el sentido de poder de "pedir" que sôlo al que 
lleva razôn corresponde- la que prescribe. Si - 
nos fijamos en los efectos de la prescripciôn - 
sobre la acciôn podria pensarse:
A. La prescripciôn extingue la acciôn
A.1 La prescripciôn extingue la acciôn por - 
el mero transcurso del plazo (PUGLIATI, 
"Eccezione", Enciclop. del Dir. XIV, Mi­
lano, 1.965, pâg. 164)
A.2 La prescripciôn extingue la acciôn por - 
su no alegaciôn
A.3 La prescripciôn extingue la acciôn por - 
su no alegaciôn en juicio
A. 4 Otros
B. La prescripciôn no extingue la acciôn.
B.l La prescripciôn "barres" (intercepta, — 
cierra el paso a) la acciôn pon el mero 
transcurso del plazo.
B.2 La prescripciôn "barres" la acciôn me—  
diante su alegaciôn
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B.3 prescripciôn "barres" la acciôn median 
te su alegaciôn en juicio (PRESTON & —  
NEWSGK, op, cit.)
B.4 Otros.
Nosotros, a lo largo de la exposioi6n,iiemos 
ontado por A.1.(necesitâbamos adoptar un punto 
de nartida para realizar la exposiciôn y, tra—  
tando de amoldarnos en lo posible al Co., ésta 
era la intelecciôn del fenômeno que mejor coor- 
dinaba con el citado texto legal). Abora anadi 
mos que si este mismo trabajo lo hubieramos qua 
rido dirigir a un auditorio anglosajôn, habria- 
mos adoptado la concepciôn B.3
A y B no son sino formas distintas de ver el 
mismo fenômeno ( vid. AIBALABEJO, "Derecho Ci—  
vil", I, 2^ , oit, pâg. 484-466), Bad una deter- 
minada comunidad cultural, sin embargo, résulta 
râ mâs "forzada" una forma de entender el tema 
que otra.
Y adn hemos partido de un concepto nitidamen 
te definido de acciôn. Si no hubiéramos proced^ 
do asl la complicaciôn habrla aumentado énormé­
ment e. Asi, por ejemplo, si se Sostuviese la —  
teoria de la acciôn como derecbo abstracto A - 
dejaria de tener sentido; si se entendisse que 
la acciôn es algo mâs que poder de pedir -v.g. 
poder de pedir y también de recibir- cuando sub
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sistiese una obligaciôn natural tampoco podria 
bablarse de A, etc. (Si incluimos este pârrafo 
es para advertir cômo la polémica sobre el obj_e 
to de la prescripciôn es en parte fruto de una 
distinta conceptuaciôn referida a una misma ter 
minologia)
Precisiôn de conceptos y reconocimiento de - 
la "intrinseca" subjetividad del punto de part_i 
da -al menos en su conocimiento- son elementos 
que, segûn pensamos, toda teoria jurldica que - 
se precie debe contener.
(15) No es ya solo negar rotundamente que quepa una 
"Clara" distinciôn ontolôgica prescripciôn/cadu 
cidad (en contra PTJGLIESE, "La prescrizione es- 
tintiva", cit. pâg. 303 y ss; CANBIAN, "Becaden 
za e prescrizione". Terni, 1950, pâg. 6 y 7, por 
contra, establece la diferencia no por las cau­
sas sino por las consecuencias, sobre una base 
"teleolôgico-funzionale"; GRASSO, "Sullai dis—  
tinzione ... " cit. pâg^  893 llega a abogar por 
la unidad de los institutes) sino "desmitificar9 
las tradicionalmente pretendidas distinciones - 
prescripciôn-caducidad. Asl, por ejemplo, recuér 
dese que no bay inconveniente alguno en admitir 
que:
- La caducidad, cuando se trate de derecbos di_s
-370-
ponibles, no se anrecia de oficio (dice el T.S. 
que, aimque la caducidad se aprecia de oficio, 
debe alegarse si el Tribunal no la conoce -Vid. 
Sent. 7-4-1.956 y 24-11-1.951- sin perjuicio de 
lo ya antes dicho dobre la interrupciôn del pla 
zo de caducidad, dado un supuesto de caducidad 
convencional, por ejemplo, ^no resultaria "co—  
rrecto" entender que solo a instancia de parte 
nueda estimarse la caducidad?. ALBALABEJO, "Be- 
recho Civil", I, 2S, cit. pâg. 525, nota 1, se 
muestra cuando menos debitativo en este caso)
- La presentaciôn de la papeleta de concilia--
ciôn (Sent. 12-12-1.962, 30-10-1.965, 20-12--
1.969, 21-5-1.970), la de la demanda de pobreza; 
indicando el asunto a que se refiere (Sent. 18- 
12-1.968), el agotamiento de la via administra- 
tiva (Sent. 22-3-1.965), aunque no constituyen 
ejercicio de la acciôn sometida a caducidad, —  
"interrumpen" el plazo de caducidad de la misma, 
de acuerdo con el art. 479 LEC: la caducidad de 
la acciôn puede interrumpirse por razones distin 
tas al ejercicio de la misma. Bel anâlisis desa 
rrollado se desprende que el art. 479 LEC encuen 
tra fundamentaimente aplicaciôn precisamente en 
los supuestos de caducidad.
Bice la sentencia 25-5-1.979:
"La régla general de la imposibilidad de inte
-371-
rrumoir los plazos de caducidad de la acciôn, 
tiene que admitir determinadas excepciones - 
en aquellos supuestos en los que el ordena—  
miento positive exige que, a la presentaciôn 
de la demanda inicial del proceso, hayan de 
antecederle como es instar la reposiciôn pr_e 
via del acuerdo que se impugne, peticiôn del 
ôrgano jurisdiccional para aportar détermina 
dos expedientes o intentar la celebraciôn de 
acte conciliatorio previo, porque en taies y. 
casos el ejercicio de esas actividades, pré­
cisas para la iniciativa del-proceso judi--
cial, lôgicamente debe producir la interrup­
ciôn del plazo de caducidad de la acciôn, —  
siempre que se 11even a cabo dentre de él; - 
en primer lu^ar, debido a que, en realidad, 
ya constituyen una actuaciôn précisa para p_o 
der presentar o deducir la demanda iniciado- 
ra del proceso judicial, sin la cual no pue­
de entrarse en su formulaciôn; en segundo in 
gar, a causa de que no admitiéndose tal inte^
rruDCiôn resultaria que los titulares de --
esos derecbos vendrian a tener diverses pla­
zos, segûn quien fuere el litigante demanda- 
do; y en tercer lugar, por la sencilla ra—  
zôn de que en ciertos casos quedarla a mer—  
ced del obligado el cumplimiento de la pres- 
taciôn, si de su voluntad dependia la consu-
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naciôn de aquel trémite previo necesario pa­
ra la presentaciôn de la demanda".
Lâstina que a renglôn seguido el Tribunal 
Supremo, acaso "turbado" por su atrevimiento, 
reconduzca el supuesto del art. 479 LEC -y - 
con él todos los demâs citados- a la figura 
de la "suspensiôn"(asi lo bace en el consid_e 
rando siguiente). Ya vimos que no bay casos 
per se de interrupciôn o suspensiôn y que —  
por tanto los citados bien podrlan encajar - 
en la suspensiôn: lo que nos inquiéta, sin - 
embargo, es que el T.S. siga mostrando "timl 
dez" a la bora de afirmar que la caducidad es 
interrumpible -siquiera excepcionalmente, en 
estes y algunos otros casos citados- .
Sobre el tema Vid. VALTERRA, "Banos y per 
juicios. Caducidad y prescripciôn". B.C.A. M.
Jul-Sept. 1979, pâg. 61 y ss; HERNMIBEZ COR 
CHERO, "Caducidad y prescripciôn extintiva", 
Madrid, 1.977; EUEIl-lAYOR, "Prescripciôn extin 
tiva e interrupciôn judicial", ABC. XXVII, - 
pâg. 8; GUTIERREZ BE CABIEBES, "La concilia-
ciôn como acte interruptivo", R.B. Priv. --
1.973, pâg. 206 y ss.
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No es la justicia del caso concrete sino la 
teoria la que, caso de conflicto entre ambas, - 
debe évolueionar. Pretendemos haber adaptado la 
teoria a las exigencias de la prâctica.
-374-
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lê. También para el derecbo y en concrete respecte a 
los plazos de prescripciôn y de caducidad el tiem 
po no es un concepto absolute sino una nociôn —  
esencialmente relativa.
2^ . La actual indeterminaciôn en el empleo de los —  
términos "derecbo" y "acciôn" està motivada fun- 
damentalmente por razones bistôricas:
- La evoluciôn del concepto "derecbo", aùn inaca 
bada, se desenvuelve en dos sentidos: de lo ab 
soluto a lo limitado; de lo concrete a lo abs­
tracto.
- La evoluciôn dsl término "acciôn" va ligada al 
desarrollo de las actuaciones judiciales en R£ 
ma: legis actiones, procedimiento per formulas 
y extraordinaria cognitio. El Côdigo Civil es- 
panol mantiene el concepto de acciôn propio de 
la extraordinaria cognitio.
3-. Es acertado subsumir bajo una misma denominaciôn 
prescripciôn adquisitiva y prescripciôn extinti­
va. Abora bien, la prescripciôn adquisitiva, me­
jor adquisiciôn por prescripciôn, deberia figurar 
como modo de adquirir derecbos y no como modo de 
extinciôn de los mismos.
4^ . No existe basta la fecba doctrina sobre la actio 
nata capaz de determinar,.de forma vâlida para -
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todo caso, el moments inicial del plazo de pres­
cripciôn 0 de caducidad; entre otras razones, —  
porque dicho moments inicial no debe ligarse al 
nacimiento de la acciôn sino al nacimiento del - 
plazo para ejercitarla.
No existe ningùn tips de impediments para qp.e un 
plazo de caducidad, siquiera sea excepcionalmente, 
se susnenda o interrumpa. Repàrese que lo que se
interrumoe o suspende es el plazo, no la près--
cripciôn o la caducidad.
6§. No existe distinciôn ontolôgica entre lo que dé­
termina la interrupciôn y lo que sirve a la sus­
pensiôn de un plazo de prescripciôn o de caduci­
dad; particularizando, se puede afirmar que lo - 
que normalmente es causa de interrupciôn del pla 
zo de prescripciôn puede, en algdn caso concrets, 
ser motivo de suspensiôn de dicho plazo, y vice- 
versa.
7^ . Cuando se trate de derecbos disponibles, la cadu 
cidad no debe ser estimada de oficio.
8§.. No siempre la prescripciôn exige alegaciôn de —  
parte.
g@. No bay impediments lôgico alguno para admitir —  
que la prescripciôn pudiera alegarse en fase po_s 
terior a la contestaciôn a la dbmanda.
10# En linea de principle, tratândose de derecbos —
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disponibles, debe adnitirse que las partes pue—  
dan disponer del plazo de caducidad en curso.
11# Aunque normlamente se conecta la obligaciôn natu 
ral con la prescripciôn, como uno de sus efectos, 
no bay obstâculo en admitir que también en deter 
minados supuestos de caducidad subsista una obl£ 
gaciôn natural.
12# Al ser promulgada la Ley de Enjuiciamiento Civil 
en 1.881, sû art. 479 afectaba entre otros: a la 
usucapiôn, a la prescripciôn extintiva y a la ca 
ducidad de acciones. Promulgado el Côdigo Civil 
en 1.889, la usucapiôn y la prescripciôn extinti 
va fueron excluidas del émbito de actuaciôn del 
art. 479 LEC pues a) la usucapiôn vino a regu—  
larse por el art. 1947 Ce. b) la prescripciôn - 
extintiva se sometiô a la nueva normativa dëO. —  
art. 1973 Ce. Asi las cosas, reulta que, paradô- 
jicamente, boy en dia, el art. 479 LEC. debe tan 
sôlo aplicarse a la caducidad de acciones y no a 
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